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La presente investigación tiene como origen diversas preocupaciones y 
consideraciones de índole teórica y  práctica. En lugar destacado se encuentra el estudio 
de la paulatina consolidación de un Derecho Administrativo Europeo, estudio que 
requiere analizar los ordenamientos jurídico-administrarivos nacionales y  
supranadonales, así como las relaciones mutuas y  los fenómenos de contagio entre 
unos y  otros. En segundo lugar, y  vinculado con lo anterior, se ha de mencionar el 
método comparado, tanto las teorías elaboradas al respecto, como su aplicación 
práctica no sólo por la doctrina, sino también por los operadores jurídicos, sean éstos el 
legislador, la Administración o los Tribunales. En tercer lugar, me interesa el contexto 
que rodea al Derecho Administrativo, que es fruto de la tensión clásica entre poder y 
libertad, pero que supera esta definición, adentrándose en los misterios de la cultura, la 
política y la economía de una sociedad determinada en un momento concreto.
1.- Tutela cautelar y Derecho Adm inistrativo Europeo
Estas premisas suscitaron la elección de la tutela cautelar como objeto de la tesis 
doctoral y condicionaron la perspectiva adoptada en la misma. Se trata de una cuestión 
que ha sido identificada hace ya tiempo como uno de los más destacados ejemplos de la 
europeización del Derecho Administrativo nacional. Sin embargo, y  pese a la multitud 
de escritos sobre la materia que evidencian la relevancia de la misma, apenas existen 
contribuciones que analicen la globalidad del fenómeno, es decir, no sólo la 
comunitarizaáón del Derecho nacional, sino también la influencia de otras normas 
supranadonales - como la Convendón Europea de Derechos Humanos o induso el 
sistema de la Organizadón Mundial del Comerdo -, o bien el fenómeno contrario, esto 
es, las aportadones del Derecho nadonal al Derecho comunitario. Con ello, además, se
1
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identificarían las carencias o deficiencias del modelo elaborado por las instituciones de 
Bruselas y  Luxemburgo.
D e otro lado, la comparación de modelos de tutela cautelar se ha realizado hasta 
la fecha partiendo, por lo general, del Derecho escrito, sin adentrarse en la 
confrontación de las interpretaciones jurisprudenciales. Además, tampoco suele ser 
habitual que se comparen problemas o cuestiones inconcreto, sino que el procedimiento 
suele consistir en la yuxtaposición de las descripciones de los sistemas, con ciertas 
referencias cruzadas, pero limitándose a exponer los rasgos generales de cada uno de 
ellos.
E n consecuencia, he optado por partir de la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas considerada señera para el desarrollo de una 
tutela cautelar en Europa, a saben las sentencias que resuelven cuestiones prejudiciales 
planteadas por los jueces nacionales, sentencias que comienzan con el conocido asunto 
Factortame, seguido de Zuckerfabrik y  Atlanta, y  que suscitaron en su día abundantes 
reacciones doctrinales tanto positivas como negativas. De dichas resoluciones he 
estimado oportuno identificar y  estudiar separadamente diversas cuestiones relevantes 
desde el punto de vista comparado, aun cuando el auténtico objeto de atendón de la 
investigadón sean las condidones materiales de adopdón de las medidas cautelares, 
esto es, los criterios del perícukan m mora y  el jumas borá inris, así como la categoría 
conceptual de la ponderadón de intereses.
i
ta ra  poder adentrarme en el análisis de estas cuestiones, sin embargo, era 
necesario explicar previamente otras que configuran el contexto que permite 
aprehender su auténtico significado. Por todo ello, junto a la exposidón de la 
jurisprudenda comunitaria que constituye el punto de partida de este trabajo, he situado 
la descripdón de las bases constitudonales y  legales en las que se inserta cada sistema, 
así como unas reflexiones sobre la naturaleza jurídica de las medidas cautelares, en las
2
que, además, se plantea la posible gestación de nuevas instituciones jurídicas de carácter 
sumario acordes con las exigencias socio-procesales actuales. La finalidad esencial era 
contrastar el funcionamiento de la tutela cautelar en la práctica de los diversos sistemas 
comparados, permitiendo de esta manera identificar las carencias o deficiencias de la 
misma no sólo en los ordenamientos nacionales, sino también, como decía, en el propio 
Derecho comunitario.
La conclusión de todo ello es un tanto ecléctica, por cuanto no resulta posible 
ofrecer fórmulas mágicas o soluciones omnivalentes para la adopción de medidas 
cautelares en todos los supuestos materiales y procesales. Antes al contrario, la tutela 
cautelar, que siempre se ha visto presidida por un profundo casuismo, sigue las pautas 
del Derecho Administrativo y  del Derecho en general. Sin necesidad de hacer referencia 
a un Derecho que algún autor ha denominado postmodemo1, lo cierto es que existe la 
tendencia a poner el acento en el procedimiento, estableciendo reglas que, de ser 
seguidas, permiten presumir que el resultado es el acertado, de manera que al juez sólo 
le va a estar permitido controlar que, en efecto, se han respetado las reglas 
procedimentales legalmente establecidas. En este sentido, el criterio de la ponderación 
de intereses entiendo introduce un criterio procedimental en la tutela cautelar. Por ello, 
el afianzamiento de esta última exige configurar claramente los perfiles de la 
ponderación de intereses, que, a pesar de presentar dicho carácter (marcadamente) 
procedimental, permite, y  exige desde el punto de vista del principio democrático de 
representación, la introducción de criterios valorativos por quienes tienen en su mano la 
competencia para legislar. Para concluir señalaría que, por todo lo anterior, un concepto 
europeo de tutela cautelar ha de depender asimismo de un concepto europeo de 
ponderación de intereses, algo a lo que estas páginas tratan de contribuir.
1A ello me refiero en el capítulo 9.
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2.- El m étodo comparado
El interés personal por la aplicación del método comparado comienza con u n  
trabajo anterior sobre la aplicación de la Convención Europea de Derechos Hum anos 
en las jurisprudencias constitucionales española y  alemana2, utilizando como m arco 
teórico el denominado Paradigm de la evolución gradual de ¡os textos (Textstufopmtdignd) 
propuesto por el profesor Peter Haberle.3 Tras esta primera confrontación con las 
dificultades que plantea la comparación jurídica, el afán por conocer las teorías 
elaboradas al respecto y  por utilizarlas como instrumento de análisis de un eventual 
Derecho Administrativo Europeo tuvo como consecuencia que optara por emprender 
una tarea de estas características, introduciendo en la tesis un capítulo completo sobre 
la metodología empleada. Dicho capítulo se divide en dos partes diferenciadas, pero  
inevitablemente vinculadas entre sí. La primera de ellas presenta el m étodo comparado 
como objeto de conocimiento, estudiando el origen y  el desarrollo histórico de la  
disciplina, e indicando cuáles pudieran ser sus especialidades en el Derecho 
Administrativo. La segunda parte se centra en cuestiones de índole práctica que afectan 
a la aplicación del método, dedicando singular atención a los problemas lingüísticos y  a 
la compleja superación de los apriorismos culturales, auténticos caballos de batalla del 
método comparado.
2 El trabajo en cuestión es la memoria de presentada en la Universidad de Bayreuth en julio d e  
1999 con el siguiente título: Die Europäische Mensdxmedttskamxnám vn innerstaatlichen Recht Deutschlands und 
Spamais. Positives Recht und Vefassungrechtsprehung. De dicha memoria surgió posteriorm ente un artículo: 
S. D E LA SIERRA, Die Europäische Mertsthenrehtshonverakm im innerstaatliche! Recht Spamais, Revista 
jurídica hispano-alemana, 2001, pp. 22ss.
3 Cfr. P. HABERLE, Textstufen als Entuäcklungwegdes Verfassungstaates (1989), recopilado en el volumen 
del mismo autor “Rechtsvergleichung im  Kraftfeld des Verfassungsstaates. M ethoden und Inhalte, 
Kleinstaaten und Entwicklungsländer”, Duncker & Humblot, Berlin, 1992.
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La presente investigación constituye, por tanto, aunque confío que no sólo, un 
ejercicio metodológico. Si hubiera de definir la actitud que ha presidido su elaboración, 
y que creo comparten todos los comparadstas, utilizaría el término “precaudón”.4 La 
precaudón determina la elecdón de las fuentes, la traducdón de los vocablos que 
designan las institudones, la lectura de los textos jurídicos extranjeros, la descrípdón de 
lo que se ha creído entender, la transcripdón de la infoimadón y  de las experiencias 
obtenidas por medio de entrevistas o estandas de invesdgadón y, en fin, también ha de 
estar presente en las condusiones sobre las semejanzas o diferencias de los institutos 
que se comparan. El comparatista se encuentra continuamente expuesto al engaño que 
puede generar su propio comportamiento y, por ello, su frustradón e insadsfacdón son 
constantes.
3.- El contexto de las m edidas cautelares
La comprensión de las institudones jurídicas no puede ser completa sin el 
conocimiento del contexto en el que se gestan y esta afirmadón es más real, si cabe, en 
los trabajos de comparadón. Comparar implica tener en cuenta este contexto, si bien 
resulta arduo selecdonar la informadón que sobre el mismo se ha de incorporar a las 
explicadones. Por regla general, sólo una mínima pane de dicha informadón contextual 
se ofrecerá al lector, en la medida en que ello sea necesario al hilo del discurso, con lo 
que el comparatista se mueve en el difícil equilibrio de la explicadón sufidente, ni 
demasiado escasa, ni demasiado abundante, excesiva o impertinente.
A.- La evolución del concepto de Derecho Administrativo
El contexto que rodea la tutela cautelar y  que ha sido tenido en cuenta en la 
presente investigadón se vincula, en primer y  más directo lugar, con la propia evoludón
4 La precaudón es una de las muchas preocupaciones del comparatista. Sobre dichas preocupadones, v. 
O. LANDO, The worries q f a campcaraúst, en “D’id , d’aüleurs: harmonisation et dynamique du droit. 
Melanges en l’honneur de Dennis Tallón”, Sodété de legislation comparée, París, 1999, pp. 139ss.
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del Derecho Administrativo y, dentro de él, con la mutación del contenáoso- 
administrativo. Aquí se encuentran ya las primeras dificultades de orden metodológico, 
dado que no todos los ordenamientos jurídicos que se comparan en el presente trabajo 
parten de un mismo concepto de Derecho Administrativo, siendo quizás el Derecho 
comunitario el que presenta las mayores divergencias a este respecto. Además, 
categorías esenciales del mismo, como la de acto administrativo, se conciben de forma 
diferente en todos los órdenes, y  el sistema de recursos o los poderes del juez de lo  
contencioso también presentan singularidades propias.
Ello no obstante, el Derecho Administrativo apela a un núcleo común; es el 
Derecho que configura y  controla el ejercicio del poder público atribuido, por lo 
general, a unos sujetos determinados constitucional y  legalmente, que reciben el 
nombre de Administraciones Públicas. El concepto de Derecho Administrativo 
Europeo también parece apelar a esta noción de Derecho Administrativo, en la medida 
en que con él se pretenderían establecer las bases del ejercicio del poder público 
derivado de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas.5 Dichas bases 
derivan indefectiblemente de las tradiciones jurídico-administrativas nacionales, pero 
poseen perfiles propios dadas las especiales características y la particular evolución de 
las instituciones supranadonales en las que se han de aplicar. Las influencias mutuas 
entre todos esos modelos son evidentes y han sido ya puestas de manifiesto por la 
doctrina en repetidas ocasiones.6
5 A reserva de las referencias que sobre esta materia se aportarán más adelante, valga por el momento la 
siguiente: A. GIL IBÁÑEZ, E l control y  la ejecución ád Derecho comunitaria El papá de los Administraciones 
nocionales y  europea^  INAP, M adrid, 1998. El libro es la publicación de la que fue su tesis doctoral en el 
Instituto Universitario Europeo de Florencia: A comparadle study cftbe roles o f the Ccmmission and naúanal 
aánúnistratkns in the supervisión and enfrroanatt c f EC Law, 1996. Existe la publicación en inglés de dicha 
tesis: The adrnirástraiziz supenxñan andenfvrcment c f EC Law, Hart, Portland (pregón), 1999.
6 Una exposición de las diversas tendencias apreciables en la doctrina sobre este fenómeno se encuentra 
en F. D E  QUADROS, A  nena dámensao do dzrúto admirústraÚLO. O Diredo Adrrámstraáao portugués na 
perspeaim comunitaria, Almedina, Coimbra, 1999.
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El hecho de que se parta de este concepto básico del Derecho Administrativo, 
no es óbice -  antes al contrario - para que se tengan en consideración determinados 
debates doctrinales actuales, gestados ante las mutaciones que desde hace algunos años 
sufre el Derecho Administrativo clásico. Así, el ámbito subjetivo de este Derecho ha de 
ser revisitado hoy a la luz de los nuevos modelos de organización administrativa que 
han surgido en los últimos tiempos, tanto a escala supranadonal como nacional. 
Términos como “agendas” o “tercer sector” han susdtado un enorme interés en la 
doctrina y constituyen un desafío para la determinadón del ámbito de actuadón del 
Derecho Administrativo. Las repercusiones en lo que a la tutela cautelar se refiere son 
esendales, dado que este tipo de instrumentos procesales difieren en el proceso público 
y en el proceso privado. Por ello, la determinadón del estatuto jurídico a aplicar en esta 
nueva organizadón administrativa o paraadministrativa resulta esendal a nuestros 
efectos. Además, dada la naturaleza híbrida de estos entes, los fenómenos de contagio 
entre el Derecho Privado y  d  Derecho Público, también en lo que a su tratamiento 
procesal se refiere, es probable que sean frecuentes, drcunstanda que, de nuevo, 
presenta enorme interés para su estudio teórico.
En estrecha vinculadón con d  debate doctrinal en tomo al sujeto dd  Derecho 
Administrativo se encuentra la mutadón de su objeto. Durante largo tiempo se ha 
hablado de una huida del Derecho Administrativo al sector privado, lo cual no exduía, 
como se sabe, determinados controles en su ejerddo. Sin embargo, también se ha de 
mendonar el fenómeno contrario, la credente intervendón de la Administradón como 
reguladora o controladora en ámbitos que tradidonalmente han sido monopolizados 
por la inidativa privada, tales como d  turismo o d  Derecho dd consumo.
Desde d  punto de vista comunitario, estas mutadones son, en prindpio 
irrelevantes, dado que d  Derecho de las Comunidades no atiende a categorías como la 
distindón entre Derecho Público y  Derecho Privado. Sin embargo, en lo que a la tutda 
cautdar se refiere, se ha de señalar que sí se aprecia la existenda de regímenes
7
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diferenciados, de la mano de la jurisprudencia o del legislador comunitario, en función 
de ámbitos materiales concretos, como son los contratos públicos o el Derecho de la 
competencia. En qué medida dichos ámbitos materiales se corresponden con lo que 
tradicionalmente ha sido definido o considerado como Derecho Administrativo es algo 
que escapa de los estrechos márgenes de la presente investigación, pero sin embargo sí 
subyace a la misma, dado que, entiendo, existen indicios de una cierta coincidencia de 
esferas.
Finalmente, en lo que al contencioso se refiere, éste también ha sufrido 
profundas transformaciones en los últimos tiempos. En primer lugar, la distinción entre 
modelos clásicos de corte subjetivo y  objetivo parece haberse difuminado. El control de 
la legalidad objetiva y la protección de derechos individuales se confunden en buena 
parte de los casos. Se ha de añadir, sin embargo, que una misma norma respecto de la  
cual se controla la legalidad objetiva puede amparar diversas situaciones subjetivas 
susceptibles de protección. De hecho, en ciertos ámbitos, como es singularmente el del 
urbanismo, el contencioso ha terminado por convertirse en una disputa entre 
particulares, bien que derivada de una norma calificada de norma de Derecho público, 
en la medida en que ha sido emanada de una Administración pública para disciplinar un  
sector concreto de la realidad, cual es el suelo. De nuevo, esta situación repercute en la 
tutela cautelar. De un lado, afecta a la suspensión del acto administrativo, que por lo  
general se ve sometido a un régimen jurídico específico en este tipo de supuestos. D e 
otro lado, genera la aparición de nuevas figuras de tutela cautelar acordes con las 
constelaciones de intereses que surgen en este modelo híbrido. A estas constelaciones y  
a los problemas jurídicos que ello plantea me refería más arriba al mencionar lo que se 
ha denominado un Derecho postmodemo en el que tiene cabida lógica el criterio de la 
ponderación de intereses.
O tra de las transformaciones del contencioso, aunque probablemente predicable 
de todos los órdenes jurisdiccionales, es la creciente importancia de la figura del juez
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único, cuestión ésta a la que se dedica una reflexión específica en el Capítulo 6. La 
proliferación de asuntos y  los ajustes presupuestarios parecen ser la base común de este 
fenómeno, pero existen diferencias en lo que a la organización se refiere. Así, mientras 
en España se crearon propiamente órganos jurisdiccionales unipersonales para los 
asuntos contenáoso-administrativos de primera instancia, en Francia o Alemania 
existen atribuciones específicas para supuestos concretos. En estos casos, además, no se 
trata de órganos jurisdiccionales unipersonales, sino de miembros de un colegio de 
jueces que ejercen funciones por delegación del mismo, quedando por lo general 
expedita la vía para remitir el asunto al órgano colegiado en los supuestos en los que el 
juez que conoce del mismo lo estime oportuno. Con ello se salvarían las críticas al 
adagio “juez único, juez inicuo” que con acierto apunta al temor existente frente a esta 
figura. A efectos de la presente investigación, la cuestión es más que relevante, dado 
que la tutela cautelar es, por excelencia, uno de los ámbitos en los que la figura del juez 
único es abrumadoramente mayoritaria.
En fin, en lo que al contencioso se refiere, otra de las tendencias que se aprecia 
en su estado actual es la creciente importancia de las vías alternativas de resolución de 
los conflictos que se suscitan con las Administraciones Públicas. La tardanza de los 
procesos judiciales y la posibilidad de llegar a un acuerdo que beneficie a ambas partes, 
respetando, eso sí, los límites constitucionales y legales que determinan la actuación de 
las Administraciones, ha generado un movimiento favorable al desarrollo de técnicas 
como los convenios, la conciliación o el arbitraje.7 La preocupación subyacente es, por 
tanto,!idéntica a la predicable de la tutela cautelar y, entiendo, ésta puede fomentar la
i
resolución anticipada de los conflictos, tal y  como la práctica demuestra en ocasiones. 
Ello es así dado que, en función del tenor de la medida cautelar adoptada, las partes
7 Sobre esta materia v. R. O . BUSTOXO BOLADO, Cóncavas y Contratos Adrrávstratzuos: Transacción, 
Arbitrajey Terrrámáán Convencional dd Praxdim&tiD) Aranzadi, Elcano, 2001; M. CORTADA ESTE VE, El 
arbitraje: un medio akemaáuo en la justara adrrúrástrccáva, RVAP, 51 (1998), pp. 239ss.; A  HUERGO LORA 
La resolución extrajudiáal de ajnjlktos en d  Derecho Adrmñstraúm, Publicaciones del Real Colegio de España, 
Bolonia, 2000; J. ROSA M ORENO, El arbitraje adnwiistratzüOy Me Graw Hill, Madrid, 1998.
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pueden considerar la oportunidad de avenirse antes del pronunciamiento de la 
sentencia de fondo. Existen, o han existido, algunas regulaciones al respecto, pero 
considero que habría de insistirse en este punto y  ofrecer una norm adón más completa 
de la materia.
B.- Otros condicionantes. En especial, el tiempo
La tutela cautelar responde, además, a otras preocupadones más tangibles en la 
vida cotidiana, y se inserta por ello en el espíritu de su época. Los problemas de una 
justida tardía son inmediatamente perdbidos por el audadano medio y su erradicadón 
constituye parte importante de los programas de los partidos políticos mayoritarios. 
Además, desde un punto de vista económico y, por ende, comunitario, la celeridad que 
requieren las operadones mercantiles no casa con una justida lenta. Si bien dichas 
operadones son, en prindpio, objeto de conodmiento de la jurisdicdón avil, el nuevo 
modelo de Derecho Administrativo al que hada referenda permite que paulatinamente 
resulte menos extraño que la jurisdicdón contendosa conozca de algunas de estas 
cuestiones.
Si el tiempo se acelera en las sodedades ocddentales, ello tiene repercusiones en 
el tiempo procesal. El modelo ocddental de proceso, en efecto, resulta acorde con 
nuestro concepto de tiempo, un concepto lineal, de sucesión de instantes que se 
vinculan, en una visión tradidonal, de modo causal. Es evidente que no se pretende 
realizar aquí una aproximadón siquiera somera al fenómeno temporal, tarea que han 
acometido en la historia filósofos, físicos, músicos, psicólogos y  espedalistas de 
disciplinas varias. Sin embargo, sí querría dejar constanda de esta reflexión, por cuanto 
considero que ayuda a comprender el condidonamiento cultural al que se encuentra 
sometido el proceso y, con él, las medidas cautelares. Esta preocupadón, no  obstante,
10
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no es nueva y  de ello dan muestra algunas aportaciones doctrinales8 o la celebración de 
congresos monográficos sobre la materia9. Incluso algún autor ha realizado una muy 
interesante reflexión sobre la posible convergencia de los Derechos Procesales en 
Europa, tomando como categorías esenciales del análisis los conceptos de tiempo y 
espado.10 En lo que a la tutela cautelar se refiere, si bien el tiempo no constituye objeto 
de atendón monográfica, se trata de una cuestión que se encuentra presente en la 
totalidad de los estudios que se han ocupado de ella.
4.~ E structura de la obra
El presente trabajo de investigadón se inserta en el contexto expuesto 
anteriormente y  se estructura de la siguiente manera. En primer lugar se induyen dos 
capítulos que pueden considerarse instrumentales, uno referente al método comparado 
y otro concerniente a la naturaleza jurídica de las medidas cautelares. Con este segundo 
capítulo se pretende establecer un lenguaje común para la comparadón, pero también
8 P. BEHRENS, Der Faktor Zeit im Prozeß der Reckfindung, NWVB1, 1996, pp. 12 Iss. ; G . DÚRIG, Zeit 
und Recksgleichbeit, en “Festschrift Tübinger Juristenfakukär”, 1977, pp. 21ss.*, P. HABERLE, Zeit und 
Verfassungskultur. Zeit und Verfassungstaat - kultmussenschadich betrachtet, en H. N Ö TH  (ed.), “Reflexionen 
über die Zeit. Öffentliche Vortragsreihe anläßlich des Milleniums”, Verlag der Bayerischen Akademie 
der Wissenschaften, Munich, 2000, pp. 57ss. Este último, de hecho, se refiere a la tutela cautelar como 
problema específico derivado del tiempo en la por él denominada “microdimensión”. A  diferencia de 
ésta, que alude a problemas temporales susdtados en el contexto de un concreto sistema normativo, la 
“macrodimensión” del tiempo apela a la dimensión histórica del Derecho; G. HUSSERL, Reéxund Zea. 
Fürfmksphilosophixhe Essays, Klostermann, Frankfurt am Main, 1955; P. KIRCHHOF, Verwalten und 
Zeit Über ggpwurtsbezognes, rechtzeitiges und zeitgrekes Vernahm, Hansischer Gildenverlag/Heitmann, 
Hamburgo, 1975; S. KIRSTE, Die T&dxhkét des positiven Recks und die Geschichtlichkeit des Rekdxwußotins. 
Momente der Ideengschitke und Grundzüge einer systonatischm Bekundung, Duncker &  Humblot, Berlin, 1997; 
M. KLOEPFER, Verfassung und Zea, D er Staat 13 (1974), pp. 457ss.: S. ROSENNE, The time factor m the 
Jurisdiction cf the International Court cfjustice, 1960; G. WINKLER, Zeit und Reck Kritische Anmerkungen zur 
Zeitgbundmheit des Rechts und des Recksdenkens, Springer, Viena, 1995; Th. WÜRTENBERGER, Zeitgeist 
und Reck, Mohr, Tübingen, 22 ed., 1991. A la importancia del tiempo en el Derecho también se ha 
referido M  BELADIEZ en su obra Validez y ficaáa de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 
1994, pp. 261ss.
9 J.-M. C O U PO N / M -A  ERISON-ROCHE, Le tarrps dans la prooedure, Actes du colloque organisé le 5 
décembre 1995 par le Tribunal de N antene et l'Assodation fran^aise de philosophie du  droit, Dalloz, 
París, 1996
10 M  STORME, Le droit judkare: e dkersitate urdías?, Justices, n° 7 (1997), pp. 69ss.
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para la propia comprensión del objeto de estudio. La aceleración del tiem po procesal h a  
suscitado el surgimiento de una panoplia de instrumentos para paliar los efectos de la 
lentitud que en muchos de los casos conviven bajo la denominación de “medidas 
cautelares”, pero que en realidad responden a naturalezas diferentes. Sin negar la  
utilidad de estos instrumentos, antes al contrario, entiendo que la tutela cautelar sólo 
puede ofrecer resultados positivos si se la deslinda de otros institutos y  se le atribuye u n  
régimen jurídico propio. Las razones apelan fundamentalmente al peligro de la excesiva 
ralentizadón de la justicia, que puede derivarse de una superposición de instrumentos 
procesales tanto cautelares como definitivos. Además, se plantea la autonomía del 
régimen jurídico de la tutela cautelar en el contendoso-administrativo y, por ello, se 
estudia el carácter supletorio de la noimativa procesal avil, su aplicadón y  sus límites, 
conduyendo que la tutela cautelar en el contendoso-administrativo presenta 
particularidades propias derivadas del propio concepto de Derecho Administrativo.
A continuadón, el Capítulo 3 introduce el marco teórico que origina la  
comparadón y que, como m endoné más arriba, parte de la jurisprudenda del Tribunal 
de Justida de las Comunidades Europeas con la que éste resuelve las cuestiones 
prejudiciales en materia de tutela cautelar planteadas por diversos jueces nadonales. 
Tras el señero asunto Faúartame, las sentendas Zuckerfabrik y  Adanta establederon los 
criterios concretos de adopdón de medidas cautelares en los supuestos en los que el 
Derecho comunitario resultara de aplicadón. Estos criterios son en extremo vagos, si 
bien se corresponden, con carácter general, con los existentes en los ordenamientos 
nadonales. Sin embargo, dado que lo rdevante es la aplicadón práctica de los mismos 
por la jurisprudenda y  su sistematizadón por la doctrina, se ha de comparar este 
aspecto para comprender cuál es su alcance virtual. Sólo de esta manera se podrá 
contrastar en qué medida los ordenamientos nacionales responden al m oddo elaborado 
por la jurisprudenda de Luxemburgo y, viceversa, sólo así podrán identificarse las 
lagunas de dicho m oddo, en espedal en lo que a la protecdón de los derechos se
12
- hamduocján
refiere, tema éste que durante largos años ha suscitado una encendida discusión entre 
diversos órganos jurisdiccionales en Europa.
Todo ello enlaza con el Capítulo 4, en el que se trata de identificar el estatuto 
constitucional de la tutela cautelar. El Tribunal de Justicia ha elaborado una teoría 
alejada en buena medida de las bases constitucionales que han determinado el 
desarrollo de esta institución en los Estados Miembros. Así, en especial en lo que 
condeme al derecho a una tutela judidal efectiva, el Tribunal hubiera debido ser 
probablemente más explíato y  el recurso a un estudio comparado de los logros 
alcanzados al respecto en los ordenamientos nadonales no creo resulte impertinente. 
He de señalar, sin embargo, que no se defiende aquí una posidón maximalista desde el 
punto de vista nadonal, sino que se trata de indicar lo que considero es algo perfectible 
en la jurisprudenda del Tribunal.
En otro orden de cosas, además, desde la perspectiva del Derecho 
Administrativo, se echa en falta una elaboradón más depurada del instituto de la tutda 
cautdar que diferende entre distintos sectores dd  ordenamiento. Si, como deda más 
arriba, d  Derecho comunitario no se rige, en prindpio, por d  dásico binomio Derecho 
Público/Derecho Privado, sí que establece distindones de acuerdo con los diversos 
ámbitos dd  Derecho material que, en ocasiones, pudieran responder a criterios no 
demasiado alejados de aquellos que determinaron la aparidón d d  binomio. Por dio, d  
acudir a la doctrina constitudonal nadonal, que sí discrimina entre d  Derecho Publico 
y d  Privado -  en la medida en que analiza los privilegios tradidonales de los actos 
administrativos -, puede arrojar luz en la construcdón dd  moddo. Por todo ello, se 
expone cuál ha sido la evoludón de la jurisprudenda constitudonal en los 
ordenamientos comparados, jurisprudenda que daramente se desarrolla en d  difícil 
equilibrio entre los privilegios de la Administradón, constitudonalmente reconoddos 
en aras a proteger los intereses públicos, y  d  derecho a una tutda judidal efectiva de los 
particulares y de la propia Administradón.
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Tras la presentación del estatuto constitucional de las medidas cautelares en los 
términos mencionados, en el Capítulo 5 se desciende al nivel de la legalidad ordinaria. 
Se comienza con un epígrafe introductorio sobre la organización judicial, incluyendo 
cuestiones de índole general que permitan contextualizar el estudio de la tutela cautelar 
en cada uno de los ordenamientos. Se indican algunas de las peculiaridades de cada 
orden y  se realizan ciertas precisiones terminológicas. En la explicación de cada uno de 
los sistemas he procurado ofrecer el grado de información suficiente sobre el Derecho 
escrito y  su interpretación jurisprudencial, tratando de no ser redundante o reiterativa 
Pese a haber tratado de realizar una comparación en cierto modo objetiva de los 
ordenamientos presentados, resulta inevitable pensar en el lector del trabajo, que 
probablemente estará más familiarizado con el Derecho español que con el resto de 
sistemas. Por ello, las referencias al Derecho español son por lo general más reducidas 
que las correspondientes a otros ordenamientos.
En la descripción del régimen legal no se incluye el procedimiento, que es objeto 
de atención independiente en el Capítulo 6. En él se estudia esta materia, tanto desde el 
punto de vista de la organización judicial, esto es, del juez competente para adoptar 
medidas cautelares, como desde la perspectiva de la sucesión de actos que permiten al 
juez formar su decisión. Además, se plantea la delicada cuestión de los poderes del juez 
cautelar, cuestión que deriva de la discusión más genérica sobre los poderes del juez 
contencioso en su control de la actividad administrativa, pero que presenta unos 
perfiles particulares. En fin, se presenta lo que he denominado “consecuencias” de las 
medidas cautelares, pero que constituyen, al mismo tiempo, su condición. Se trata del 
sistema de contracautelas que el legislador ha puesto en manos del juez para asegurar 
que su decisión no acarree efectos negativos irreparables para las situaciones jurídicas 
afectadas po r la misma.
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Las cauciones, fianzas y garantías en general presentan un enorme potencial en 
el desarrollo de la tutela cautelar, pero no han sido objeto de atención suficiente por los 
poderes públicos. En ciertos ámbitos materiales, en especial el Derecho tributario, sí se 
aplican con normalidad, habiéndose de destacar que este es precisamente el ámbito en 
el que los privilegios de la Administración, en lo que a la suspensión de los actos 
administrativos se refiere, han sido relativizados en mayor medida. U n eficaz sistema de 
contracautelas puede elim inar ciertas reticencias del juez a adoptar la medida solicitada 
e, incluso, puede ayudarle a configurar la que provisionalmente será la decisión que 
mejor garantice el statu quo de los intereses afectados. Aquí se presenta de nuevo el 
problema de los poderes del juez cautelar, dado que su margen de maniobra parece ser 
bastante amplio a partir de lo solicitado por las partes. Todo ello se relaciona, además, 
con la responsabilidad que se puede generar a raíz de la medida cautelar adoptada.
El Capítulo 7 presenta el análisis del criterio del peñaúwn in mora, aquel que 
tradicionalmente ha justificado la adopción de una medida cautelar. Este criterio, como 
todos los demás, no aparece definido en las normas positivas, sino que ha sido objeto 
de elaboración doctrinal y jurisprudencial. Su denominación varía de unos 
ordenamientos a otros, así como entre los diversos autores. En ocasiones no se trata 
más que de opciones de estilo, pero en otras indica la existencia de institutos de 
naturalezas diferentes. Además, su contenido no es unívoco, sino que depende de los 
ámbitos sustantivos en los que haya de aplicarse. Por ello, he seleccionado algunas 
materias especialmente significativas desde el punto de vista de su aplicación práctica o 
de su construcción teórica y  he incluido unas reflexiones en tom o al perjuicio 
económico, tradicionalmente considerado como no susceptible de justificar la adopción 
de una medida cautelar. Esta cuestión conecta, en fin, con otras desarrolladas en el 
capítulo 6, tales como la relación entre las medidas cautelares y  la acción de 




El siguiente Capítulo, el 8, se dedica íntegramente al concepto de furrns bom inris, 
siguiendo una estructura diversa de la empleada para la exposición del parodian tn meara, 
por cuanto ambos responden a planteamientos también diferentes. En primer lugar, sin 
embargo, sí se realiza una aproximación a la terminología utilizada para designar este 
criterio y, del mismo modo que se indicaba con respecto al periadum, las diversas 
denominaciones son en ocasiones meros sinónimos, mientras que en otras responden a 
opciones de contenido. Se presenta asimismo el tratamiento jurisprudencial y  doctrinal 
que ha recibido el fiams y se trata de identificar un concepto autónomo a aplicar en el 
contencioso. Para ello se tiene en consideración la opción española de vincular el fum e 
bm  inris con la teoría de las nulidades, que pudiera resultar de utilidad en otros 
ordenamientos jurídicos.
Finalmente, se indaga en el significado de la expresión “prohibición de prejuzgar 
el fondo del asunto”. La prohibición de prejuzgar el fondo es un fantasma que 
sobrevuela la tutela cautelar desde sus orígenes. E n algún caso, como es el francés, el 
legislador lo ha considerado, incluso, como criterio a tener en cuenta para adoptar la 
medida cautelar, siendo sustituido más adelante por lo que puede considerarse, stnao 
sensu, el funrtus en una de sus versiones, cual es la de ausencia de contestación seria a la 
demanda principal. Pese a que siempre se ha considerado un límite para la adopción de 
las medidais cautelares, la prohibición de prejuzgar el fondo está siendo sometida a 
revisión en ciertos contextos nacionales y materiales. Se entiende que en determinados 
casos ha de considerarse superada, dado que lo contrario significaría denegar la tutela 
judicial efectiva constitucionalmente reconocida.
i
En fin, en el Capítulo 9 se desarrolla lo que constituye uno de los aspeaos 
centrales de la investigación, a saben la ponderación de intereses. La expresión 
“ponderación de intereses” ha centrado la atención de múltiples trabajos en los últimos 
tiempos, trabajos que proceden de diversas disciplinas jurídicas, pero que 
fundamentalmente se han gestado en el seno de la teoría general del Derecho y han
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encontrado aplicación práctica en la jurisprudencia constitucional de diversos 
ordenamientos. La ponderación de intereses se ha vinculado, en este contexto, a la 
teoría de las estructura de las normas y su virtualidad deriva de la necesidad de 
maximizar la aplicación de ciertos preceptos que se encuentran en aparente 
contradicción entre sL
Esta versión de la ponderación encuentra aplicación en la tutela cautelar debido 
a las peculiares características de las normas que determinan la adopción o no de la 
medida. Dada la provisionalidad de la situación y  de la resolución a adoptar, que se verá 
sustituida por lo que en su día establezca la sentencia de fondo, resulta cuanto menos 
complejo realizar una subsundón dásica de un supuesto de hecho en una norma. De 
un lado, el supuesto de hecho todavía no se conoce en toda su extensión. De otro, la 
propia norma no admite una subsundón dara, sino que exige que se realice una 
valoradón aproximativa de las situadones jurídicas afectadas desde d  punto de vista de 
un perjuido, eventual, que pudieran sufrir, así como de la legalidad, aparente, de las 
pretensiones. Induso puede suceder que no pueda prevalecer una situadón concreta, 
sino que se opte por encontrar un equilibrio, en el que ninguna de las situadones se vea 
maximizada, pero en el que tampoco exista una negadón absoluta de alguna de ellas.
La ponderadón de intereses, singularmente en la tutda cautelar, asume también 
otro significado si se la vincula a un Derecho Administrativo de perfiles aún 
indefinidos. En efecto, tal y  como indicaba más arriba, el Derecho Administrativo 
actual, caracterizado por la existenda de una pluralidad de intereses públicos y  privados 
de difícil catalogadón en ocasiones, se encuentra en m utadón en lo que a algunos de 
sus aspectos centrales se refiere. Así, en el proceso de tom a de dedsiones, por ejemplo, 
se da paulatinamente mayor cabida a diversas voces, a diversos intereses, siendo el 
resultado fruto de un diálogo o discusión (al menos desde un punto de vista teórico), si 
bien siempre ha de ser refrendado por quien constitudonalmente tiene atribuida la 




refiere se aprecia, reitero, una tendencia a la conciliación, que sustituiría a la 
confrontación. Los motivos son variados, pero desde un punto de vista teórico también 
constituye un foro más de contraste de intereses.
Tras estas consideraciones se han de mencionar algunos de los problemas que 
surgen. El primero de ellos afecta a la identificación y dotación de valor a los intereses 
que hayan de participar en el foro correspondiente. En segundo lugar se encuentra el 
mecanismo procedimental mediante el cual se van a tener en cuenta dichos intereses y  
que habrá de converger en una decisión ajustada a Derecho. Con esta segunda cuestión, 
la ponderación de intereses entendida como foro de debate enlaza con la primera de las 
acepciones de la misma que, como indicaba, se vincula a una determinada forma de 
argumentación jurídica propia de determinado tipo de normas. La teoría jurídico- 
administrativa subyacente, en la que algunos autores han querido identificar ya un 
modelo de Estado, el “Estado de la Ponderación”11, se une a un nuevo discurso que ha 
centrado los debates de la filosofía del Derecho en los últimos años.
Ambas acepciones de la ponderación de intereses encuentran cabida en la tutela 
cautelar contendoso-administradva, tutela que hoy en día se desarrolla en un contexto 
mas complejo que la tradicional suspensión de los actos administrativos y  que se ve 
afectada por una pluralidad de normas, más allá del criterio exclusivo de la ejecutividad 
de los actos administrativos que ha determinado los perfiles de esta institución procesal 
durante largo tiempo. Por esta razón, el legislador ha estimado oportuno en los últimos 
años recordar la complejidad del procedimiento cautelar e introducir fórmulas que 
obliguen al juez a tener en cuenta todos los intereses afectados por dicho 
procedimiento, sin precisar, sin embargo, cómo ha de ser efectuada dicha apreciación.




Sin pretender entrar en el debate teórico sobre la estructura de las normas de la 
tutela cautelar, ni tampoco en la discusión de carácter poKtico-consritudonal sobre las 
transformaciones del concepto de Estado o de poder público que subyacen a la 
ponderación de intereses, he estimado oportuno analizar su aplicación práctica por los 
jueces de lo contencioso en la adopción de las medidas cautelares.
En primer lugar, he estudiado cuál es su virtualidad en la evaluación de las 
condiciones de perjuicio y  del jumus, cuestión que conecta con la primera de las 
acepciones de la ponderación de intereses, esto es, con la ponderación como 
mecanismo específico de argumentación, utilizado por el juez para atribuir un 
determinado contenido y valor a los criterios que aplica, y  posteriormente sopesarlos, 
tratando de encontrar un equilibrio entre las pretensiones. En segundo lugar, he 
indagado en la segunda de las vertientes de la ponderación, fruto de la concepción del 
Derecho Administrativo como foro de encuentro de diversos intereses públicos y 
privados. Por ello, he analizado el concepto de interés en el contexto de la tutela 
cautelar y  de la mano de su interpretación jurisprudencial, así como su función en el 
juicio provisional. Además, he prestado especial atención a la consideración del interés 
público como correctivo de la resolución cautelar adoptada. Esta expresión, 
“correctivo”, ha sido empleada por algún autor para referirse a la función del criterio de 
la justicia en los supuestos de decisiones adoptadas en aplicación de la ponderación de 
intereses, pero que ofrecían un resultado que se consideraba injusto.12 En fin, he 
tratado de plantear los problemas que suscita la ponderación de intereses en lo que 
respecta a su control por parte del juez, tanto en cuanto a los poderes en sí, como a los 
parámetros de control que puede utilizar.
Con las conclusiones se cierra el presente trabajo. Las conclusiones, sin 
embargo, no han de ser entendidas en el sentido etimológico de la palabra, dado que 
entiendo que no cierran, sino que abren vías para futuras investigaciones. En efecto, la
12 Cfr. W. LEISNER, ck, p. 14.
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tutela cautelar, que ha sido objeto en los últimos años de innumerables análisis, requiere 
el estudio detallado de algunos problemas concretos que se señalan en las páginas que 
siguen a continuación. Dada la necesidad de limitar el objeto de mi trabajo, no he 
podido desarrollar algunas de dichas cuestiones, pero confío al menos haber señalado 
los aspeaos más relevantes de las mismas. Su tratamiento pormenorizado, sin embargo, 
es ya otra historia.
5.- E l proceso de elaboración de la te sis. A gradecim ientos
“Pero, ¿quién me mandó a mí querer comprender? ¿Quién me dijo que había 
que comprender?”, se preguntaba Pessoa. Este interrogante entiendo refleja a la 
perfección la actitud (vital) de quien comienza su andadura en la academia mediante el 
rito de la tesis doaoral Porque quien se adentra en los entresijos de la investigación 
universitaria lo hace motivado por el ansia de conocer. La curiosidad es el m otor de las 
tesis y  otros trabajos, que afrontan la ardua tarea de tratar de comprender el mundo 
desde las diferentes perspectivas que proporcionan las distintas disciplinas científicas. 
Todo ello se plasma en días que no entienden de horarios, en júbilos derivados de la 
lectura de unas líneas singularmente sugerentes, o del descubrimiento de matices o 
conexiones de ideas que hasta entonces habían pasado desapercibidos. Estos 
momentos gozosos, unidos a aquellos (imprescindibles) de aterrador descenso a la 
caverna, van conformando una personalidad a medida que la tesis va cobrando forma. 
De estas consideraciones me gustaría dar cuenta brevemente a continuación.
En primer lugar, el origen de la tesis -  el “querer comprender” -  tiene una 
historia. Siendo estudiante de tercer curso de Derecho en la Facultad de Derecho de 
Santander descubrí de la mano del profesor Luis M artín Rebollo el Derecho 
Administrativo, una asignatura que por lo general se considera árida, y  cuyo nombre 
evoca en la conciencia común una denostada burocracia con interminables formularios 
y procedimientos. Sin embargo, para mi sorpresa, aquellas clases me conectaron con la
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historia, pero también con el más fervoroso presente. Además, me mostraron los 
entresijos de una sociedad que ha debido ir regulando sus relaciones cotidianas con el 
Estado, descubriéndose y definiéndose a sí misma en estas regulaciones. Cabía ascender 
hasta planteamientos filosóficos, tratando de encontrar explicaciones en el reino de las 
ideas a las cuestiones planteadas, pero siempre resultaba necesario descender a los 
problemas concretos surgidos en la realidad más cercana.
Finalizado el curso, y  realizado un examen voluntario (en el que participamos 
varias personas) de más de dos horas, cobró forma la dimensión completa del Derecho 
Administrativo que acabo de evocar y  comencé a plantearme la posibilidad de realizar 
una tesis doctoral. Sin embargo, tenía algo pendiente antes de decidirme y  ello podría 
condicionar mi futuro en un sentido diferente. Quería estudiar una temporada en 
Alemania, y obtuve una beca Erasrmts para realizar el curso 1997/98 en la Universidad 
de Bayreuth, finalizando así la carrera.
Dado que pretendía iniciarme en la investigación y  como, al mismo tiempo, me 
interesaba continuar ampliando estudios en Alemania, solicité (y obtuve) una beca a la 
Fundación La Caixa y al Servicio Alemán de Intercambio de Estudiantes (DAAD) para 
participar en un programa de LLM . en la misma Universidad de Bayreuth. Allí tuve el 
privilegio de trabajar estrechamente con los profesores Peter Haberle y  Rudolf Streinz. 
Con el profesor Streinz conocí el Derecho comunitario y  el estudio de las materias 
desde la perspectiva alemana. Por su parte, los seminarios de los lunes del profesor 
Haberle, en un ambiente de multiculturalidad que favorecía la discusión y el debate, me 
abrieron las puertas a un mundo en el que Derecho y  cultura no eran sino una 
simbiosis. “Hay que visitar Weimar para comprender”, recordaba el profesor en sus 
clases. Y es que, en efecto, comprendía mejor el Derecho alemán cuanto más me dejaba 
imbuir de su cultura y de la forma de vida de sus gentes. Los profesores Haberle y 
Streinz no sólo supieron guiar mis primeros pasos en la investigación, sino que me
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animaron a continuar con la misma, habiendo mantenido el contacto hasta la 
actualidad. Por todo ello no puedo sino manifestarles mi más profundo agradecimiento.
Tras m i primer trabajo de investigación en Bayreuth, en el que me familiaricé 
con el estudio del Derecho comparado, decidí perfeccionarme en la metodología 
comparada y, para ello, consideré que el lugar adecuado era el Instituto Universitario 
Europeo. De nuevo, tuve que solicitar una beca, esta vez al Ministerio de Asuntos 
Exteriores, y, de nuevo, pude contar con quienes habían sido mis profesores en la 
Universidad de Cantabria: Luis Martín Rebollo, Concepción Escobar Hernández y Juan 
Baró Pazos. A todos ellos les agradecí en su día su apoyo e inestimable ayuda, si bien 
quisiera aprovechar estas líneas para reiterar mi agradecimiento. Quisiera, además, hacer 
una especial mención de quien, como dije, inspiró en mí el interés por el Derecho 
Administrativo y  que ha sido el director de la presente tesis. El profesor Luis Martín 
Rebollo ha sido siempre para mí un ejemplo de rigor y  rienda. H a guiado mi formación 
durante estos años partiendo del concepto de tesis que él defiende y  que no se limita a 
las páginas que el lector tiene ahora entre sus manos. La tesis es, como decía, una 
formación y  a ella contribuyen muchas lecturas, jurídicas y  no jurídicas. Por ello, tengo 
que agradecer al profesor Martín Rebollo, entre otras muchas cosas, que me haya 
proporcionado las claves para acceder a buena parte de ellas, fomentando el anáfisis 
crítico y  el pensamiento independiente pero respetuoso. En fin, junto al apoyo 
constante, también le tengo que agradecer el haberme abierto las puertas del Seminario 
de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria. Allí he podido trabajar con 
total libertad y  tranquilidad durante mis estancias en Santander, recibiendo, además, 
muy buenos consejos de quienes forman parte de dicho Seminario: Juan Manuel 
Alegre, Javier Barcelona, Marcos Gómez Puente, Luis Calvo, Ana Sánchez Lámelas y 
Roberto Bustillo.
En lo que respecta a la dirección de la tesis, también he de agradecer al profesor 
Jacques Ziller sus sugerencias y  orientación sobre el método comparado. En sus
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seminarios y en las diversas conversaciones que hemos mantenido durante estos años 
he aprendido a desconfiar de las apariencias y  a sospechar de los dogmas existentes 
sobre ordenamientos jurídicos distintos de aquél en el que cada uno se ha formado. Los 
profesores Gráinne de Burea, Karl-Heinz Ladeur, Mario Chiti y  Mark van Hoecke 
también me aportaron sus puntos de vista sobre diversas partes de la tesis y  me 
proporcionaron interesantes elementos de reflexión.
Durante los años del Doctorado he tenido oportunidad de realizar diversas 
estancias de investigación. Para comprender el funcionamiento de las medidas 
cautelares en Francia me fue de gran ayuda una estancia de investigación de cuatro 
semanas en el Consejo de Estado, en París, donde pude acceder a sus fondos 
documentales, asistir a vistas públicas y  entrevistar a diversos miembros del Consejo. 
Quisiera agradecer al Consejero Guyomar y al Sr. Martinie, así como a todo el equipo 
del Centro de Documentación del Consejo de Estado, las facilidades y  ayuda prestadas 
durante mi estancia Además, el Consejero de Estado Bruno Genevois y  los profesores 
Michel Fromont y Franck Modeme me han aportado durante estos años su visión de 
las nuevas medidas cautelares en Francia desde perspectivas diferentes.
En Berlín presencié los últimos meses de trabajo del Tribunal Administrativo 
Federal en esta ciudad antes de su traslado a Leipzig. Los magistrados Berkemann y 
Gielen me abrieron las puertas del Tribunal y  me ilustraron con su experiencia. Con ello 
pude completar las prácticas realizadas años antes en el juzgado de primera instancia de 
lo contenáoso-administrativo de Bayreuth durante las largas vacaciones entre los 
semestres de invierno y  de verano. En los meses de estancia en Berlín tuve ocasión de 
entrevistar a los profesores Friedrich Schoch y  Klaus Finkelnburg, máximos expertos 
ambos de la tutela cautelar en Alemania y  autores de sendas bien conocidas 
monografías. Mi agradecimiento se extiende, en fin, a Santiago Torre Lanza, que me 
enseñó el Berlín del arte y  de la música.
23
r . r . r . f l i r t t  iH r f i
_________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________ 1 .  Intmdtrriqn
En lo que al Derecho español se refiere, he contado con la inestimable 
orientación del magistrado del Tribunal Supremo Manuel Campos Sánchez-Bordona, 
quien en los inidos de la tesis me ayudó a perfilar las cuestiones que mayor interés 
presentaban para la comparadón. También Mariano Badgalupo ha tenido la padenda 
de escucharme, y me ha aconsejado, en espedal, sobre la comparadón entre el Derecho 
español y  el alemán. Y un espedal agradecimiento quisiera expresar al profesor 
Eduardo Garda de Enterría por su magisterio, su disponibilidad y  sus pertinentes 
sugerendas.
Una m endón espedal, además, ha de redbir la Academia de Derecho Publico 
Europeo, dirigida por Luis Ortega, foro al que acudí en dos ocasiones y  que me 
permitió entrar en contacto con personas de quienes tanto he aprendido y  de las que 
continúo aprendiendo: Lorenzo Mardn-Retordllo y  Elisenda Malaret, así como mis 
compañeros en la Academia (Argelia Queralt, Isabel Gallego, Juani Morcillo, Isaac 
Martín, Luis Arroyo, Marc Marsal y  José Luis Vega). A Luis Ortega le he de agradecer 
el interés mostrado por mi tesis, sus buenos consejos y  su inestimable apoyo para mi 
incorporadón a la Universidad española.
En segundo lugar, si el querer comprender tiene una historia, también existe una 
intrahistoria sobre las vivendas de la tesis para quienes son ajenos a la misma en el 
sentido académico, pero que tanto han contribuido en el plano personal. En lugar 
destacado se encuentran mis padres, que han respetado siempre mis elecdones, pese a 
no compartirlas en ocasiones, apoyándome en todos mis proyectos. Ellos y  mi hermana 
Silvia me han ayudado a descubrir nuevas facetas de las dudades a las que mi 
investigadón me ha ido llevando. U n lugar destacado ocupan también mis abuelos. 
Gradas a ese gran invento de Telefónica que fue el “Europa 15”, mi abuelo Hilario ha 
conseguido que le diera cuenta regularmente de los avances de mi tesis, explicándole los 
pormenores y  el significado de cada etapa de la misma. A él y  a mi abuela Piti, que le 
reñía por las interminables conversadones, les agradezco el haberme acompañado de
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esta manera durante estos años, el haberme arrancado más de una carcajada y el 
haberme ayudado a relativizar más la vida. MÍ abuela Carmina, preocupada, entre otras 
muchas cosas, por mi dieta de estudiante, me abrió el camino hada la levadura de 
cerveza, el germen de trigo y la ledtina de soja. Y mi abuelo Emilio me desvelaba en 
cada una de sus cartas los secretos de su persona y  de su reladón con la naturaleza. Él 
hubiera disfrutado viendo esta tesis y  sé que es consdente de que está presente en la 
misma.
Mis visitas vacadonales a Santander han sido siempre un “volver a casa” y a ello 
han contribuido mi familia y  mis amigos, que pese a la dispersión natural provocada por 
los diversos caminos emprendidos, siempre encuentran motivos para organizar 
actividades en común. Ana, Sandra y María Luisa me han mantenido al corriente 
escrupulosamente de todos los acontecimientos que debía conocer; Raquel, a pesar de 
su agrafía, su natural agitadón y su escaso tiempo, siempre está dispuesta a compartir 
una cena; y Alba, con la tranquilidad que le aportan el ejerddo y las técnicas de 
relajadón, me ha ayudado con su conversadón a descubrir aspeaos de mí que 
desconoaa. Los productos de su huerta, además, me daban la energía necesaria para 
permanecer largas horas frente al ordenador; a mi familia tampoco le resulta difícil 
encontrar una excusa para reunirse y  siempre me ha puesto de buen humor coinddir 
con el “batallón” de mis tíos y  mis primos. Por último, a Juan le agradezco el 
acompañarme en este y otros viajes con la serenidad y  la padenda que le caracterizan.
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CONTEXTO METODOLÓGICO: DERECHO COMPARADO 
Y DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO
IN TRO D U CCIÓ N
En el presente capítulo se pretenden sentar las bases metodológicas que han 
determinado la investigación. Por ello, se comienza realizando una introducción al 
concepto de Derecho Comparado que se maneja y, en especial, a su consideración 
como disciplina autónoma, tanto respecto del Derecho Administrativo o el 
Constitucional, como del Derecho Comparado en el ámbito privado, si bien con todos 
ellos presenta necesariamente vínculos. A continuación se desarrolla el concepto 
instrumental de “Derecho Administrativo Europeo", derivado de la comprensión del 
término “Derecho Comparado” que se emplea. En fin, se exponen diversas cuestiones 
relacionadas con la aplicación de este método, cuestiones que derivan tanto de 
referencias bibliográficas como de la experiencia personal en el trabajo comparativo. Se 
trata de una explicación de las dificultades metodológicas que han ido surgiendo y a las 
que me he visto forzada a dar respuesta, acertada o no, pero que han determinado la 
evolución de la investigación.
La doble naturaleza del Derecho Comparado, ciencia y método, se puede reducir 
aúna sola si, como recuerda Alejandro NIETO, “la áenáa no es, a ¡apostre, smo método .^^  13
13 A  N IETO , Las limitaciones dd oonoárrúerio jurídico, Lección jubilar pronunciada en la Facultad de 
Derecho de la Universidad Complutense el 12 de marzo de 2001, Servido de Publicadones de la 
Universidad Complutense, Madrid, 2001, p. 20. Este debate ha sido una constante en la paulatina 
afirmadón del Derecho Comparado como disdplina independiente. Especialmente a raíz de la obra de 
H .C  GUTTERIDGE, An Imroductian to the Cartparaáve Method q f Legal Study and Research, Cambridge 
University Press, Londres, 2a ed-, 1949, se planteó la existencia de un método comparado 
xnultifundonal, que tendría cabida en diversos ámbitos de la denda jurídica, pero que no constituiría per
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Ello no  obstante, resulta conveniente retener su carácter dual, dado que, como se ha 
indicado y  se desarrollará más adelante, el método comparado no es propio sólo del 
Derecho Comparado en tanto que disciplina autónoma, sino que es utilizado por otras 
ramas de la ciencia con carácter instrumental para completar sus resultados.14
L- EL DERECHO COMPARADO COMOJQISCIELINA
La pregunta constante que persigue al Derecho Comparado afecta a su carácter 
autónomo o no como ámbito del saber15. El Derecho Comparado se ha debatido, y  se
se una ram a independiente del saber (v. p. 10). Ello no obstante, como se vera más adelante, la finalidad 
singular que preside el empleo del método comparado en el ámbito del Derecho (y, mas en concreto, 
en el ám bito del Derecho Administrativo Europeo), permite vincular ciencia y  m étodo en el sentido 
expuesto en el texto.
14 El concepto de ciencia que empleo es, en el sentido clásico, el que la define com o un conjunto de 
conocimientos, obtenidos mediante la observación y  el razonamiento, sistemáticamente ordenados, de 
los que se deducen principios generales y  (pie constituyen un ramo del conocimiento humano. Este 
concepto resulta de aplicación, com o se verá, al Derecho Comparado. D e este concepto de ciencia se 
deriva el que T.S.KUHN califica como “ciencia normal”, esto es, el conjunto de logros científicos 
umversalmente aceptados. Vinculado con él se encuentra el de “paradigma” y  el de “revolución 
científica”, y la construcción en su conjunto también se ha aplicado en el ámbito del Derecho, 
ayudando a comprender determinados fenómenos que acaecen en la actualidad y  que, en lo que 
respecta a la presente investigación, estarían llamados a constituir lo que algún autor ha denominado la 
“nueza justicia acbrmistrama”. Cfr. T.S. KU HN , The Stntíure c f Sáentifk Revohaions, Chicago University 
Press, Chicago, 1962 (para las citas sigo la segunda versión ampliada de 1970. La tercera edición es de 
1996 - traducción española de Agustín Confín, Fondo de Cultura Económica, Madrid, 14a ed. de 2000 - 
); V. tam bién E. GARCÍA DE ENTERRIA, Hada una nueza justicia adnvrústraáza, Gvitas, Madrid, 1989; 
Sobre la recepción de KUHN en el Derecho Administrativo v., además, A  NIETO , El arbitrio judiad, 
Anel, M adrid, 2000; J. PON CE SOLE, Deber de buena aámzrústiaáán y derecho d  procedimiento adndñústiaáüo 
debida Las bases constitucionales dd procedimiento administrativo y dd ejercicio de la discrsdonalidad, Lex Nova, 
Valladolid, 2Q01,/uss¿?2.
15 Se puede recordar en este momento, dados los vínculos con la presente investigación, el debate 
decimonónico sobre la independencia dd  D erecho Administrativo, especialmente respecto del Derecho 
Constitucional y  la Teoría Política. Como recuerda S, MARTIN-RETORTILLO, ua pocas materias 
jurídicas se les ha prestado tan aguda y vbxrmente el probtona de su autonarna amo d  Derecho adminístrame*, que en 
dos frentes ha tenido que librar la batalla de su reoonoárraento Por una parte en tarea difrenáadara dentro dd ámbito 
gneral dd Derecho público, dd Derecho Constmcáanal; por otra, dd mismo Derecho áud cuya injluenáa estructurd ha 
estado tutdar y generosamente presente en todo lo que ck mas estrictamente jwndko nos ha podido ofrecer la 
sistematización dd Derecho administrativo". Cfr. S. MARTÍN-RETORTILLO, El Derecho civil en la génesis dd 
Derecho adnúrústiaáuoy sus instituciones, Civitas, Madrid, 1996, p. 21. En reladón con este aspecto se ha de 
mencionar, además, el esrudio de la evolución de sus contenidos, sus métodos y, en lugar destacado, sus 
partícipes. A diferencia de la historiografía del Derecho Privado, la historiografía del Derecho Público
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debate todavía hoy, entre la independencia como área de conocimiento y  su carácter 
auxiliar, en tanto que método, al servicio de otras disciplinas.16 La respuesta que se 
ofrezca a este dilema no presenta única y exclusivamente carácter teórico, sino que 
exige una toma de posición a la hora de afrontar el trabajo. En efecto, de la posición 
adoptada dependen cuestiones tales como la profundidad en el estudio de los diversos 
sistemas, la exposición de la materia objeto de investigación, la elección de la
no ha sido objeto de estudios en profundidad. Al margen de trabajos concretos, como el excelente 
Odhcra e p< x^tkadd d h ^  cmrmistraám, de Sabino CASSESE, H M ulino, Bolonia, 1971, los historiadores 
han centrado sus esfuerzos en presentar la vida y obra de los privatistas, mientras que los publicistas no 
han encontrado el momento o la posibilidad de reflexionar sobre sí mismos. Una primera aproximación 
a esa labor de introspección la constituye el compendio de trabajos Geschichte der 
Vermdoaqpvcbtswisserxcbaft m Europa. Stand und ProUemeder Fcnchung, E.V. HEYEN (ed.), publicado en la 
colección Ulus Gmmune”, del Instituto Max-Planck de Historia Europea (Frankfurt am M ain), Vinario 
Klostermann, Frankfurt am Main, 1982. En esta obra se presentan las Historias del estudio del Derecho 
Administrativo en trece Estados europeos y se explica cómo la doctrina ha ido afrontando los 
acontecimientos políticos y sociales, de que manera se han sucedido las generaciones de 
iusadministrativistas y cuáles han constituido sus principales aportaciones. Tal y  como expresa HEYEN 
en la introducción, siguiendo la tradición del Instituto Max-Planck, se ha procedido a realizar un análisis 
comparado de diversas experiencias europeas, con determinadas características comunes y /o  
divergencias notables (un ejemplo de ello es la inclusión de sistemas tanto de Derecho com ún como de 
Derecho Civil, esto es, de Derecho positivo frente a Derecho elaborado fundamentalmente por los 
jueces, con todas las matizaciones que ello conlleva). Ello posibilita disponer de amplio material 
empírico para comprobar las hipótesis de trabajo en tom o al origen, las causas y el desarrollo del 
estudio del Derecho Administrativo en Europa. Cfr. asimismo D . SIMON (ed.), Redtomssensrhajt xn der 
BonnerRepubUh Studien zar Wissensch^pxdrideederjurispmcknz, Suhikamp, Frankfurt am M ain, 1994, en 
especial la contribución de W. HASSEMER, Verwahun^mhsmssensdxfi mder Bundesrvpublkk Deutschland, 
pp. 259-311. En Derecho Administrativo español se echa de menos una obra de estas características. 
En la espera resultan de gran utilidad e interés algunos trabajos parciales. Así, por ejemplo, la ya clasica 
recopilación de A. NIETO, Treinta y cuatro artículos seleccionados de la Revista de Administración Pública con 
ocasión de su centenario, RAP, 100 (1983), que el recopilador prologa con unos “Apuntes para una historia 
de los autores del Derecho Administrativo general español”. V. también JM  TRAYER/B. 
NOGUERA DE LA MUELA, Los jocotes tmeságtdores y la *Revista de Administración Puhüazn, RAP, 150 
(1999), pp. 577ss., donde los autores analizan los temas estudiados en la Revista por los miembros de la 
generación de los 60. En Francia, por lo que conozco, no existe una obra de estas características.
16 Cfr. B. BLAGOJEVIC, Le droit amparé • medoode ou Science, RIDC, 1953, pp. 649ss.; H .G  
GU ITERID G E, dt.; P. DE CRUZ se muestra partidario de considerar el Derecho Comparado como 
un método y no como ciencia autónoma, siguiendo en este punto a autores como GUTTERIDGE, 
DAVID o POLLOCK, y oponiéndose a la visión de los primeros teóricos de la comparación como 
SALEILLES, RABEL, RHHNSTEIN o H A U , Sin embargo, como recuerda el propio autor, se debe 
tener en cuenta una tercera opción, defendida por autores como W INTERTON, según la cual el 
Derecho Comparado es tanto una ciencia como un método. Cfr. P. D E CRUZ, A  Modem Appmach to 
Gmparatke Law, Kluwer, Deventer, 1993, pp. 2ss. Su propia opción la expone en el prefacio a su 
trabajo: u Lm expresión Derecho Campeado pareos eptefae usada por zez primera en el siglo diecinueve y, a pesar de 
ser predcminantBnente un método de estudio, tándem ha adquirido un número suficiente de principios metoddogcos que 
sugjerm que se esta consolidandopor derechopropio amo una rama de Jas Ciencias Sociales*.
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terminología (incluso la lengua) y, evidentemente, los resultados de la investigación. El 
presente trabajo parte del convencimiento de la autonomía del Derecho Comparado 
como disciplina (primera parte del Capítulo 1) y de este convencimiento derivan una 
serie de consecuencias: la elección de los ordenamientos objeto de estudio (España, 
Francia, Alemania y Derecho comunitario), la exposición de los mismos (el orden y la 
intensidad de las explicaciones, así como la necesidad de introducir conclusiones en 
cada capítulo), la elección de la terminología (se ha optado por el macro-concepto 
“tutela cautelar”), el tipo de argumentación empleada (contextual17, reladonal18 y 
teleológica19) y, como no podía ser de otro modo, las fuentes utilizadas (en este punto 
remito a la bibliografía y a las explicaciones ulteriores). Estas cuestiones metodológicas, 
por tanto, no son un fin en sí mismas, sino que obedecen a la consideración del 
Derecho Comparado como disciplina autónoma y  variarían con toda seguridad de ser 
otro el punto de partida.
1.» U na cuestión prelim inar: D erecho Com parado vs. D erecho extranjero
Con carácter previo al desarrollo de otras cuestiones metodológicas se ha de 
realizar la distinción entre Derecho Comparado y  Derecho extranjero, dado que existe
17 Esté concepto es conocido en los trabajos de Derecho Comparado y  hace referencia a la necesaria 
ubicación de cada institución jurídica en su entom o jurídico, político, económico y  social E l grado de 
tratamiento del contexto en el trabajo comparado es una cuestión controvertida y  ha sido profusa y 
detalladamente analizada por Luke NOTTAGE, Gomzrgrre, dkergnce, and tbe muidle uay m unifying or 
harmotásbTgpmníe law; IUE W oiking Papers, LAW 2001/1.
18 En la medida de lo posible, en el discurso argumentativo estará siempre presente la comparación -  la 
relación entre unos ordenamientos y  otros a diferencia de los estudios de Derecho nacional, en los 
que este tipo de discurso sólo se emplea en la parte del trabajo (generalmente un capítulo) estrictamente 
comparada.
19 El discurso argumenta en todo momento en el contexto del Derecho Administrativo Europeo, que 
constituye, com o se explica más adelante, la finalidad de la comparación. Este es el pensamiento que 
preside el conjunto del trabajo y, po r ende, el tipo de argumentación.
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una tendencia a la confusión.20 £1 estudio del Derecho extranjero consiste en la 
presentación de un ordenamiento jurídico distinto del propio a fines ilustrativos, 
descriptivos o informativos. Es posible que la presentación no lo sea única y 
exclusivamente de un ordenamiento, sino de varios, tratándose entonces de una 
yuxtaposición de distintos sistemas de Derecho extranjero, pero no de Derecho 
Comparado estrictamente hablando.
Para poder hablar de Derecho Comparado - en tanto que disciplina autónoma - 
es necesario identificar una específica finalidad en quien se acerca al estudio de otros 
ordenamientos y  que W. HUG clasifica en tres categorías.21 La primera de ellas es la 
comparación de diversos ordenamientos para determinar cuáles son las diferencias o las 
semejanzas entre los mismos en la resolución de un determinado problema jurídico. Se 
trataría de encontrar, probablemente, cuál es la mejor solución. La segunda categoría 
alude a un estudio comparado entre ordenamientos a efectos de determinar cuáles son 
las relaciones causales entre ellos. En el contexto de esta categoría se desarrollaría años 
más tarde el Paradina d i desarrolb gradual de los textos, que propone que la evolución del 
Derecho se produce mediante el contacto entre ordenamientos y la imitación 
recíproca.22 La tercera categoría consiste en una suerte de estudio histórico comparado, 
en el que se pone de manifiesto la evolución de un determinado problema jurídico. Esta 
tercera categoría habrá de vincularse necesariamente a una de las dos anteriores, para 
conocer si la evolución es fruto de relaciones causales entre ordenamientos o si obedece 
al afán de encontrar la mejor solución.
- -----------------------------------------------------------------------------Capítulo 1. Contexto rnetodoióftkp
20 En 1931, HUG afirmaba que “todavía hay una tendencia a considerar que d Derecho Comparado es d  mero 
estudio de ¡a legslaáán extranjera”, V. W. H U G , The History o f comparative Law, HarvLR XLV (1931/32), pp. 
1027ss. [p. 1027].
21 Ibidem.
22 Cfr. P. HÄBERLE, Textstufen als Entukklungwqpdes Verfassungstaates (1989), en “Rechtsvergleichung 
im Kraftfeld des Verfassungsstaates. M ethoden und Inhalte, Kleinstaaten und Entwicklungsländer”, 
Duncker &  Humblot, Berlin, 1992.
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Realizadas estas consideraciones, se ha de concluir afirmando la importancia de 
los estudios de Derecho extranjero como momento previo al Derecho Comparado23, 
pero, para poder hablar de la existencia de este último, se requiere un añadido, cual es la 
finalidad mencionada, así como el respeto al resto de criterios metodológicos que se 
detallan a continuación.
Entre los ejemplos de estudio de Derecho extranjero puede destacarse en 
Francia la actividad llevada a cabo por el proyecto “Juñscope”24, promovido por el 
servicio de asuntos europeos del Senado francés, que nace para dar a conocer otros 
ordenamientos jurídicos distintos del francés y animar, así, a los operadores jurídicos a 
su conocimiento y  aplicación.25 Para ello, en su sitio internet se pueden encontrar tanto 
traducciones de textos normativos extranjeros, como estudios, de materias muy 
diversas, realizados por quienes participan en el proyecto. Si bien no existe una 
sistemática clara en el tratamiento de los ordenamientos expuestos y  de las materias 
objeto de estudio, resulta un instrumento muy útil para aproximarse al Derecho 
extranjero en determinados aspeaos. Por lo que respeaa a las medidas cautelares, el 
informe del Senado26 da a conocer el Derecho extranjero (los sistemas de los Estados 
vecinos), para investigar en qué medida otros ordenamientos han incorporado la figura 
de las medidas cautelares positivas. Para ello se procede a realizar una yuxtaposición de 
las diferentes opciones nacionales, incluyendo una nota introduaoria de síntesis de las 
diversas soluciones.
23 M. ANCEL, Uúli^ etTr¡édxxiesdudrcáaTrpariy Éditions Ides et Calendes, Neuchatel, 1971, p. 89.
24 Cfr. h ttp :// www.juriscope. org/Índex,htm .
25 Cfr. presentación del proyecto: http://ww w.juriscope.org/ presentation/mdex.htm.
26 http://w w w .senat.fr/lc/lc45/lc45.htm l.
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2.- Breve historia del Derecho Com parado
Quienes han procedido a indagar en la historia del Derecho Comparado 
coinciden en afirmar que, a pesar de los precedentes que dieron lugar a su nacimiento27, 
el acta fundacional de esta disciplina es el Congreso Internacional de Derecho 
Comparado que tuvo lugar en París, coincidiendo con la Exposición Universal28, los 
días 31 de julio a 4 de agosto de 190029. El Congreso, organizado por Raymond 
SALEILLES, sentó las bases de una nueva concepción de la comparación, definiendo 
por vez primera los criterios metodológicos, el objeto y  la función de la nueva 
disciplina. Poco más adelante fue completado con el importante trabajo de Edouard
27 Podría hablarse de una “prehistoria” del Derecho Comparado, dado que existen precedentes que, si 
bien no pueden equipararse estrictamente al concepto actual, sí presentan el embrión de la futura 
disciplina. Esta se remonta, a juicio de algunos autores (M  ANCEL, d t., p. 12), a la Antigua Greda, en 
concreto a la obra jurídica de Licurgo y Solón, quienes, para la elaboraaón de las leyes, viajaron por 
diferentes territorios, a fin de conocer la práctica legislativa de otras comunidades. Más adelante, otros 
autores helénicos también estudiaron diversas normas extranjeras con diferentes finalidades. Así, Platón 
trata de identificar en sus Leyes cuáles habrían de ser las normas que regirían la dudad ideal. Para ello 
presenta en boca de los partídpes en el diálogo los códigos que en la fecha se encontraban en vigor en 
Atenas, Esparta y  Creta. Con posterioridad, Aristóteles acudió asimismo a “Constitudones” de otros 
territorios para extraer sus elementos “útiles”. Sin embargo, a juido de quienes basta la fecha se han 
ocupado de esta materia, la comparaaón se encontraba lejos de ser objeto de conocimiento dentífico 
independiente y, además, no pretendía aquello que parece ser característico a la misma, cual es una 
argumentadón radonal en el marco de una aproximadón sistemática de diversos ordenamientos. Cfr. 
también en este punto L-J. CONSTAN 1’lNESCO, Traite de dnxt comparé, Tomo I, Introduction au droit 
amparé,, París, LGDJ, 1972, p. 50; H.W . EHRMANN, Gmparatke Legd Cultures, Prentice-Hall, 
Englewood Qiffs, 1976; Sobre la evoludón del Derecho Comparado hasta su consideradón como 
disdplina autónoma, W. HUG, d t. quien plantea cuál ha sido el desarrollo de este ámbito del 
conocimiento, prácticamente basta el momento en que escribe. Como afirma al ínirin de su trabajo (pp. 
1027-1028), hay mucha confusión en tom o al concepto de Derecho Comparado. Además, basta la 
fecha en que él escribe no ha existido un intento completo de trazar su Historia.
28 Este dato presenta gran interés, ya que es indicativo del profundo carácter universalista que marcó 
esta disdplina desde el momento de su nacimiento y  durante su primera etapa.
29 Las actas del Congreso se publicaron en 1907 (PnxEs-zeríaux des séanoes & documents, Ccngvs International 
dedmit arparé tenu a París du 31 judia au 4 aout 1900, París, 1905-1907,2 voL). H oy se encuentran en la 
Biblioteca Cujas de París.
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LAMBERT, La fonüksn áu droit ádí comparé  ^ constituyéndose de este m odo los dos 
pilares sobre los que descansará la disciplina del Derecho Comparado.30 1
Para llegar a este momento fundacional fueron necesarios, en primer lugar, 
determinados condicionamientos científicos, sociales y económicos. Así, 
CONSTANriNESCO alude a la importancia del cambio de paradigma científico en lo 
referente a la concepción del mundo, pasando del modelo tolemaico (estático, basado 
en el inmovilismo del globo terrestre y, con él, de todos sus elementos) a un modelo 
copemicano (dinámico, basado en el movimiento. En su desarrollo posterior se 
completaría con las teorías del caos, de la transformación y  la impredecibilidad).32 
ANCEL, por su parte, presta atención a los efectos de la Revolución Industrial, tanto 
en la sociedad como en las estructuras económicas y  políticas, que se materializan en el 
surgimiento de intereses enfrentados, de “rivalidades”, cuyos conflictos (y los 
mecanismos para su resolución) han de encontrar cabida en el ámbito del Derecho.33 
Esta pluralidad de intereses, de la que surge la estructura social de clases, es desde 
entonces el eje no sólo del Derecho nacional, sino también del Derecho Internacional.34 
En fin, entre los condicionamientos técnicos y  económicos que dieron lugar a la 
importancia creciente del estudio de los ordenamientos jurídicos de otros Estados se
30 Giard, 1903.
31 Sobre la importancia de ambas figuras en el nacimiento del Derecho Comparado, cfr. C  JAM IN, Le 
desee. m e de Saleilles et Lamben revisité. A propos du centmabre du Congfis de droit camparé de París, RIDC, 52 
(2000), 4, pp. 733ss.
32 L-J. CONSTAN 1'lNESCO, d t., p. 8. Este aspecto es desarrollado más en detalle en las páginas lOss. 
Se puede a ta r además otra obra de T.S.KUHN sobre el modelo copemicano en la rienda y su 
influencia en el desarrollo del pensamiento occidental; The Gopemkm Redhiban. Planetoryastroncrry m the 
decdopmmtcfWestern thou^jt, Harvard University Press, Cambridge (Mass), 1957.
33 M. ANCEL, d t., p. 13. Sobre la Revoludón Industrial y  el desarrollo de la teoría de los intereses en el 
Derecho Administrativo, v. M.S. G IA N N IN I, Istùuziam d i dàino amnwvstratki>, Giuffrè, Milán, 1981. 
Espedalmente, páginas 41$s. Para ulteriores referencias me rem ito a lo  expuesto en el capítulo 9.
34 Sobre este aspecto en el ámbito europeo y  su influencia en la conform adón de un  nuevo m odelo 
institudonal y de gobierno, v. L SM ETS/P. W INAND, A la recherche d'un modèle européen de représentation 
des intérêts, en P. M AGNETTE/E. REMACLE (eds.), “Le nouveau modèle européen**, Institut 
d’Etudes Européennes, Bruselas, 2000, pp. 139ss.
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encuentra el ingente desarrollo de los transportes, que facilitó el contacto personal y 
profesional entre lugares hasta entonces demasiado alejados en el espacio. H oy en día, 
este contacto se ha visto favorecido por el empleo creciente de Internet y  por la 
aparición de proyectos en la red destinados al estudio del Derecho Comparado.
En segundo lugar, desde el punto de vista estricto de la ciencia jurídica, el 
Derecho Comparado comienza a cobrar autonomía a finales del s. XIX en Europa, en 
plena vorágine codificadora, dado que las diversas comisiones nacionales encargadas de 
dicho cometido lanzan su mirada a ejemplos extranjeros para conocer cuáles han sido 
las soluciones encontradas en otros sistemas.35 Se ha de destacar en estos momentos, 
por lo que más adelante se explicará, que, como es conocido, la codificación afectó a 
los ámbitos del Derecho tradicionalmente considerados como Derecho Privado, esto 
es, el Derecho Gvil y  el Mercantil, además del Derecho Penal, cuya ubicación 
tradicional es el Derecho Público. El Derecho Administrativo, sin embargo, no fue 
objeto de codificación, entre otras razones porque se trataba de un ámbito del Derecho 
recién nacido que se encontraba todavía en vías de configuración.36
El tercer elemento que se ha de considerar en la evolución del Derecho 
Comparado es el propio concepto de Derecho que manejan los comparatistas y  que es 
más amplio que el restringido al texto de la norma escrita. Es cierto que la disciplina se 
desarrolla en el momento de mayor apogeo del positivismo. Sin embargo, ello redundó 
en una adhesión al componente científico, pero no necesariamente en una asunción de
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35 M  ANCEL, d t., p. 15.
36 Sobre dicha configuradón, v. S. CASSESE, La ccnstructiondudidt adrrmástraáf: France et Royaume-Um, 
Montchrestien, París, 2000. Cfr. asimismo su manual Le basi dd diñtto amnéúsüatjvoy Garzanti, Milán, 6a 
ed , pp. 58ss. (Existe traducdón española de una edidón anterior realizada por L. ORTEGA: Las bases 
dd Derecho AárwvstraúuOy INAP, Madrid, 1994).
35
------- - ----------------------------------------------------------------------------------------- Copiado 1. CjartextDirtárdidnpai
los postulados del positivismo normativista. Esta circunstancia ha llevado a vincular el 
Derecho Comparado con otras disciplinas, como la sociología jurídica o la filosofía.37
En este contexto se celebra en 1900 el Congreso de Derecho Comparado 
mencionado más arriba y  cuyo clima marca la primera época del Derecho Comparado. 
La confianza en el desarrollo y  en el progreso científicos, así como la buena experiencia 
del Congreso de La Haya celebrado en 1899 (bajo cuyos auspicios se elaboraron varios 
Tratados Internacionales), caracterizaron esta primera etapa. En ella podría destacarse 
el universalismo y  la creencia en la existencia de principios que pudieran ser de general 
aplicación en todos los Estados civilizados.38 En esta fecha se desarrolla asimismo la 
idea de sistema jurídico, entendido como complejo ético, jurídico y social, de gran 
importancia en la comparación contextual.39
La segunda etapa tiene lugar en el periodo de entreguerras y en ella se pretende 
dar un paso adelante. Ya no se trata de identificar unos principios de común aplicación, 
sino de proceder a la completa unificación del Derecho, a la elaboración de un Derecho 
mundial.40 En este periodo se presta gran atención a las diferencias entre corrmn law y  
áiM law -  para plantear su posible reconciliación materia que impregnará el estudio del 
Derecho Comparado hasta el presente. Esta oposición entre dos sistemas tan diversos 
origina problemas metodológicos a los que me refiero en la segunda parte de este 
trabajo, a saber, la dificultad lingüística de quien ha de exponer una institución jurídica
37 Cfr. a título de ejemplo G. DEL VECCHIO, Sull’idea di una sáenza umcersale dd diritto comparator Turin, 
1909; U. DROBNIG/M . REHBINDER (eds.), Rechtssoziologje und Redjtecer^ eichung, Duncker Se 
Humblot, Berlín, 1977; J. HAT I., Canparatzue Law and Soád Theory, Baton Rouge, 1963; F. TERRÉ, Les 
rréhodes de recherche soáologicjue en droit amparé, en “Etudes de droit contemporain, Nouvelle serie (VTIIe 
Congrés international de droit comparé, Pescara, 1970)*, París, 1970.
38 M. ANCEL, d t., pp. 18ss.
39 M. ANCEL, d t., p. 20.
40 M. ANCEL, d t., pp. 22ss. Se apreda en este punto cómo el interés po r la globalizadón jurídica no es 
un fenómeno moderno.
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extranjera, inexistente en el ordenamiento de quien realiza la comparación.41 La fe en la 
unificación remitirá de forma paulatina ante la aparición de los totalitarismos, 
caracterizados, entre otros elementos, por preocupaciones estrictamente nacionales.
Tras la Segunda Guerra Mundial comienza la tercera etapa del Derecho 
Comparado, en la que la nota dominante fue el pesimismo por los acontecimientos 
recién acaecidos.42 Las relaciones internacionales, además, se encuentran enrarecidas, 
circunstancia que redunda en un menor contacto entre ordenamientos o, al menos, un 
escaso interés político en que dicho contacto se produzca. Surge un sistema, el propio 
de los Estados socialistas, que comienza a ser objeto de atención para los compararistas. 
Más adelante, el fenómeno de la descolonización modifica la geografía jurídica y 
comienza a plantear numerosos interrogantes. Las familias legales clásicas (a las que 
luego me referiré) pierden nitidez y  se confunden las unas con las otras. En esta época 
comienzan las primeras criticas a la autonomía del Derecho Comparado como ciencia y, 
con ellas, una cierta crisis de la disciplina.43
Cabría la posibilidad de hacer referencia a una cuarta etapa del Derecho 
Comparado, de origen europeo y vinculada también a la geografía del viejo continente, 
circunstancia que probablemente no permita hablar de una cuarta etapa en otros 
contextos geográficos, aun cuando pueda proporcionar resultados generalizables en lo 
que a la metodología se refiere. Se trata del Derecho Comparado realizado en el 
contexto del Derecho Comunitario, a efectos de obtener la armonización de 
determinadas áreas, independientemente de cómo se conciba dicha armonización. Esta
i
labor, desarrollada tanto por el ejecutivo como por los órganos judiciales comunitarios
41M. ANGEL, dt., p. 24.
42 M. ANCEL, d t., pp. 26$s.
43 M. ANCEL, d t., p. 27. Ya se mendonaron m is arriba los trabajos de GUITERIDGE y sus primeros 
cuestionamientos sobre el Derecho Comparado como disciplina autónoma.
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y la doctrina, afecta tanto al Derecho Público como al Privado, y  es el contexto 
concreto en el que se ubica este trabajo. ! -
3.- La com paración en el D erecho Público
La objeción tradicional a los estudios de Derecho Comparado en el Derecho 
Público y, en concreto, al análisis de una cierta armonización44 del Derecho 
Administrativo de los Estados miembros de la hoy Comunidad Europea, ha radicado 
en la “especialidad” de esta rama del Derecho.45 Con este térm ino (u otros semejantes, 
como es la alusión a la “mentaljt? francesa en algunos estudios sobre Derecho público 
francés46), se quiere indicar que, a diferencia del Derecho Privado, el Derecho 
Administrativo se basa en instituciones y  tradiciones estrictamente nacionales, 
determinadas por la historia y  firmemente enraizadas en la conciencia común. Se aporta 
una suerte de argumento cultural que, en apariencia, no existe en el Derecho privado.47
44 Sobre las diversas acepciones del térm ino y  su evolución, véase M.-B. DEMBOUR, Hamxrúzaúonand 
theConstructimcfEtcrope: Vanaúons amzy fran a Musical Theme, EU I W orking Papers, LAW 96/4.
45 Así, BERMANN, por ejemplo, ha afirmado que U[a]un cuando el buen uso dd Derecho Conpzrado en 
cualquier ámhita es un desafío, su bren uso en d  Derecho Adrrmústrathx) resulta especialmente amedrentado .^ Cfr. G . 
A  BERMANN, Gmparaáve Law m Adnvmstraáue Lawy en “I/E ta t de D roit. Mélanges en Phonneur de 
Guy Braibant”, Dalloz, París, 1996, pp. 29ss.
46 Cfr. J. BELL (y otros), Principies c f Frenth LawyOxford University Press, Nueva York, 1998, p .l. Esta 
obra constituye un excelente referente para quien se acerca p o r prim era vez al Derecho francés. N o  
sólo expone el ordenamiento jurídico de u n  m odo claro y  sistemático, aun a pesar de su necesaria 
brevedad, sino que indica el modo de adentrarse en su estudio, informando detalladamente sobre las 
fuentes legales, jurisprudenciales y  doctrinales existentes, e indicando el modo de hacer uso de ellas. La 
exposición se realiza de modo comparativo en muchas ocasiones, poniendo de manifiesto las 
diferencias o semejanzas de lo explicado con los Derechos inglés y  escocés. Este aspecto puede 
perturbar la lectura, pero también ayudar a com prender el verdadero alcance de las instituciones, ya que 
la comparación implica destacar determinados aspectos de form a crítica. Un comentario de esta obra, 
desde el punto de vista de la doctrina francesa, se encuentra en J. ZÍI.LER, Yearbook of European 
Law, 18 (1998), pp. 733ss.
47 Cfr. J. BELL, La campccrcáson en drok puUky en “Mélanges en l’honneur de Dennis Tallón. D ’id  et 
d’ailleurs: harm onisation et dynamique du droit”, Société de législation comparée, París, 1999, pp. 33ss. 
A diferencia del D erecho Privado, entiende este autor, la comparación en Derecho Público requiere 
tener en consideración el contexto institucional en el que se gesta una determinada problemática 
jurídico-pública (p. 34). Sin embargo, la teoría del contexto en la comparación se ha desarrollado po r
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Este argumento cultural, sin embargo, puede ser válido tanto para una rama del 
ordenamiento como para otra y  la razón de la tardanza en los estudios de Derecho 
comparado en el ámbito jurídico-público ha obedecido a otra serie de razones, entre las 
que se encuentran algunas que, por prácticas, no son menos importantes. Me refiero, en 
este último sentido, a las diferentes características del contacto entre sujetos jurídicos en 
el ámbito público y  en el privado.
A.- Origen del Derecho C om parado en los ám bitos privado y público
El contacto en el ámbito privado, entre particulares, ha existido desde antiguo en 
el desarrollo de las actividades básicas del ser humano. En este sentido, se ha de 
destacar que una de las primeras aplicaciones prácticas del Derecho Comparado tuvo 
lugar en el ámbito del Derecho Privado, debido a las exigencias que al efecto presentaba 
el Derecho Internacional Privado.48 Esta rama del Derecho surge indirectamente de las 
relaciones jurídicas49 entre particulares sometidos a diferentes ordenamientos jurídicos. 
Los sujetos de derecho en este contexto son los individuos y  el objeto de la regulación, 
en última instancia, lo constituyen instituciones (contrato de matrimonio, de 
compraventa, de arrendamiento...) que existen en el Derecho nacional. Sin embargo, a 
pesar de tratarse de instituciones, por lo general, conocidas en la mayor parte de los 
Estados, - no en último lugar por tratarse de operaciones básicas de la convivencia 
social del ser humano -, su contenido, sus límites y  su particular comprensión, difieren 
de unos ordenamientos a otros.
los msprivatistas (cfr. L  NOTTAGE, dt.), de manera que no queda dara cuál ha de ser la especificidad 
a la que con tanta frecuencia se recurre.
48 La relación entre Derecho Comparado y  Derecho Internacional Privado es clara en los Estados, 
como Alemania, en que ambas disciplinas aparecen, por lo  general, unidas en una misma Cátedra.
49 Según la orientación “publicista”, a diferencia de la orientación “privatista”, el objeto del Derecho 
Internacional Privado son normas, y  no directamente relaciones jurídicas. Sin embargo, parece claro 
que dichas normas parten de una realidad, cual es la relación jurídica entre particulares, y  que d  
Derecho trata de resolver los problemas que surgen de la intem adonalizadón de dicha relación. Sobre 
las diferentes posturas doctrinales, v. J .C  FERNANDEZ RO ZAS/ S. SÁNCHEZ LO REN ZO, Curso 
de Derecho internacional Privado, Civitas, Madrid, 3a ed., 1996, pp. 41s$.
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Dejando al margen la problemática específica concerniente al mecanismo 
concreto de selección del Derecho aplicable en cada caso, la aplicación de estas normas 
ha puesto de manifiesto la complejidad existente a la hora de subsumir las situaciones 
fácticas en los preceptos jurídicos. En efecto, las legislaciones nacionales no siempre se 
refieren a una institución jurídica que encuentre equivalente en otros ordenamientos. 
Por ello, la primera tarea que se ha de acometer antes de determinar cuál es la norma 
aplicable en cada momento es dilucidar el exacto contenido de la regulación y, por esta 
razón, los estudios de Derecho Comparado han prestado desde su origen un 
indiscutible servicio al Derecho Internacional Privado.50
A todo lo anterior se añade el hecho de que los aplicadores del Derecho tienen 
en cuenta los estudios de Derecho Comparado en la adopción de sus decisiones51, o 
bien se utilizan como material para la elaboración de instrumentos internacionales52 que 
habrán de ser incorporados al Derecho intemo y  presentar los mismos efectos
50 ZW EIGERT y  KÖTZ llegan a afirmar que los métodos del Derecho Internacional Privado son hoy, 
en definitiva, los métodos del Derecho Comparado. Cfr. K. ZW EIG ERT/H . KÖTZ, Ein/uhncig in die 
Rechtsittgfeichurig, M ohr, Tübingen, 3a ed., 1996. El recurso al Derecho Comparado es claro en materia 
de las “calificaciones” que se llevan a cabo en el Derecho Internacional Privado y  que se utilizan para 
identificar un supuesto fáctico con una previsión normativa. Sobre las calificaciones, aunque no se 
mencione expresamente el Derecho Comparado, v. J.C. FERNÁNDEZ ROZAS/S. SANCHEZ 
LORENZO, á t., pp. 374ss. En Derecho francés, v. P. MAYER, Drcst vtíermáandpmxy M ontchrestien, 
París, 4a ed., 1991. Para el Derecho alemán, v. el clásico J. KROPHOLLER, Intemaáondes Przcutrecbt, 
M ohr, Tubinga, 3a ed., 1997, pp. 98ss., donde se hace referenda a la interpretadón de enundados 
normativos de distintos ordenamientos, interpretadón que, en definitiva, remite al Derecho 
Comparado. El autor expone, además, explícitamente la problemática del Derecho Comparado en el 
prim er capítulo, el correspondiente a los fundamentos del Derecho Intem adonal Privado, pp. 69$s. P o r 
último, sobre la reladón entre ambas disdplinas, v. M. ANGEL, á t., pp. 9-10.
51T . ALLEN/B. ANDERSON, The Use c f GmparaáueLatvby Comían Law Judies, Anglo-American Law 
Review 23 (1994), pp. 435ss.; H . BAADE, Cartparaáue Law and the Practmaner, American Journal o f 
Compararive Law 31 (1983), pp. 499ss.
52 P or ejemplo, los diferentes Convenios sobre arbitraje comercial intem adonal (olvidado en la practica 
por los jueces españoles), el Convenio de Roma, de 1980, sobre la ley aplicable a las obligadones 
contractuales o  el Convenio de N ueva York, de 1962, relativo al consentimiento en el matrimonio, edad 
mínima para contraer matrimonio y  registro de los mismos. Apud J .C  FERNÁNDEZ ROZAS/S. 
SÁNCHEZ LO REN ZO , á t., pp. 144,445 y  448.
40
Capñsdnl. Crrttprmmnrdrlrym
vinculantes que sus propias normas. El desarrollo del Derecho Comparado en este 
sentido se ha agilizado en los últimos años y, con ello, han surgido grupos de trabajo y 
proyectos de investigación que han contribuido a su efectiva consolidación.53 En la 
actualidad, su importancia como objeto de conocimiento en el ámbito jurídico-privado 
se plasma en numerosas obras54, si bien no suele indicarse que lo que se presenta como 
teoría general del Derecho Comparado se ha gestado en el ámbito privado. Ello da 
lugar a uno de los (posibles) primeros equívocos metodológicos para los estudios 
comparados en el ámbito público, dado que este último parece excluirse a priori de 
dicha teoría general.
En el ámbito público el contacto ha presentado irnos perfiles diferentes. Como 
es sabido, el denominado Derecho Internacional Público tradicional no regulaba, a 
diferencia del Derecho Internacional Privado -  y  con las reservas más abajo expresadas 
las relaciones jurídicas en las que uno de los sujetos de la relación era un particular, 
sino que se trataba de disciplinar, expresado de forma genérica, “la esfera tradicional de 
las relaciones diplomáticas interestatales”.55 Los sujetos de Derecho Internacional eran 
Estados u organizaciones internacionales, circunstancia que paulatinamente ha 
evolucionado hada una situadón, aún indefinida en dertos aspeaos, que permite 
aceptar que, en determinadas circunstancias, el individuo es también sujeto de Derecho 
y, por ello, la consteladón de reladones jurídicas presenta una amplia variedad de
53 V. el preyerto UNIDROIT (Intematioiial Institute for the Unification of Prívate Law: 
h ttp ://  www.unidroit.org/ defaulthtm).
54 La bibliografía existente en este ámbito es abundante. Se puede seleccionar, a título de ejemplo, el 
clásico K. ZW EIGERT/H. KÓTZ, d t  Al mismo siguen R. D A V ID /C. JAUFFRET-SPINOSI, Les 
grands systemes de drát cont&npcnrains, Dalloz, París, 9a ed. de 1988 [R. DAVID/J.E.C. BRIERLEY, Majar 
Legal Systans m the World Today: an Introducán to Qrnparuáue Study c f Law, 3a ed., Stevens and Sons, 
Londres, 1985]; P. DE CRUZ, Gmparaáue Law m a Changmg World, Cavendish Publisbing, Londres, 
1995; P. DE CRUZ, A Modem Approxh..., d t ;  M AGLENDON/M .W .GORDON/GOSAKW E, 
Comparadle Legal Traditáons: Text, Materials, and Cases m the G al and Carmen Law Traditions, with Speáal 
Ráetenos to Prendo, Germán, Erqjish and European Law, 2a ed., West Publishing Company, S t Paul, 1994.
55 W. FRIEDMAN, La nueva estructura dd Derecho htemacand, México, 1967, pp. 81ss. Apud J A  
PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacknal Público y Orgzrúzaáones Internacionales, Temos, 
Madrid, 8a ed., 2001, pp. 59-60.
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posibilidades. Este sería uno de los aspeaos que configura el Derecho Internacional 
Público moderno, esto es, el que surge en el periodo inmediatamente posterior a 1945 y 
que presenta, a diferencia del Derecho Internacional Público más dásico, un caráaer 
humanista y  social56 Mas en concreto, se ha de destacar la aparirión de determinados 
ordenamientos jurídicos dentro dd  Derecho Internacional (en especial y en lo que 
interesa en d  presente trabajo, las Comunidades Europeas), cuya dasificación en las 
categorías tradidonales no es dara, y  que se correspondería con una segunda 
caraaerística d d  Derecho Intemadonal Público moderno, a saber, el cambio de un 
m oddo de cooperadón hada un m oddo de cooperadón instituáonalizada, con un 
poder político y  jurídico superior al tradidonal.57 Ambas drcunstandas han contribuido 
a que las rdadones jurídico-públicas intemadonales comiencen a presentar unos 
perfiles similares, en riertos aspeaos, a las rdadones jurídico-públicas existentes en las 
estructuras estatales.58
___________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________Cm ohJ. OyuextometodoL^ n
La im portanaa credente dd  particular en d  Derecho Intemadonal Público ha 
originado transformadones en la propia disciplina. EEo ha sido debido, en primer lugar, 
a motivos de protecdón, fundamentalmente frente a agresiones en la esfera vital del 
individuo. De ahí que uno de los objetos de estudio que mayor atendón despierta en la
56 JA . PASTOR RIDRUEJO, d t., p . 60. Más en extenso, pp. 187ss. Véase la misma discusión en la 
doctrina alemana; K. IPSEN, Vólkenvcht, C iL  Beck, Munich, 3a ed., 1990, pp. 627ss.
57 J A  PASTOR RIDRUEJO, ch., p. 61.
58 Las similitudes afectan a las propias características del Derecho emanado en este contexto: la 
ejecutividad del mismo, la im posidón de sandones ante su incumplimiento, así como su ejecudón, el 
sistema de responsabilidad de los poderes públicos, el desarrollo de los sistemas de protecdón de 
derechos fundamentales, el establecimiento de instancias de control dotadas de mecanismos de 
ejecudón de sus dedsiones, e tc  Com o señala A  CASSESE, la ejecutividad stnao sensu y  la imposidón 
de sandones se han considerado en el Derecho Intem adonal Público clásico como manifestadones de 
una única categoría: la ejecutividad de las normas. Cfr. A  CASSESE, Internationallawin actividad wcdd, 
Qarendon Press, Oxford, 1986, pp. 215ss. Sin embargo, el Derecho m oderno tiende a realizar y  aceptar 
la distindón, especialmente en contextos institudonalizados concretos, como es el caso del Derecho 
comunitario. Sobre las características del nuevo Derecho Intem adonal Público, inddiendo en el 
caráaer jurídico del mismo, pero aludiendo también a deltas teorías sodológicas, v. M.N. SHAW, 
International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 4a ed., 1997, pp. 36s$.
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actualidad sean los sistemas de protección de derechos humanos.59 En segundo lugar, 
las mutaciones se han producido por la propia participación de los particulares en 
fenómenos o actividades globales. Así, a un elemento pasivo (en el sentido del status 
pasivo, de defensa, desarrollado por JELLINEK y  aplicado en la teoría de los derechos 
fundamentales60), se une un demento activo, determinado por la participación en 
procesos económicos internacionales, de los que deriva tina implicación política y  social 
en entornos diferentes del lugar de origen.61 De esta situación se deriva un nuevo 
estatuto jurídico para las relaciones jurídicas surgidas de este fenómeno global.
Vinculada con este fenómeno se encuentra la propia definición, en constante 
mutación, del Derecho Administrativo62 y, por extensión, del Derecho Público. Así, el 
Derecho Administrativo ha dejado de ser única y exclusivamente un Derecho de 
defensa frente a la agresión, tal y  como fue concebido en sus orígenes. Ademas, en 
tanto que instrumento necesario para promover y  ejecutar los grandes postulados de las 
Constituciones democráticas en los sistemas de Estado Social de Derecho, ha de 
articular adecuadamente los intereses generales63 para lograr marimizar todos ellos, 
procurando el menor peijuido de aquellos que, en el caso concreto, hayan de resultar 
afectados. El Estado, el mismo sujeto que promueve, articula y  ejecuta los distintos 
intereses públicos, participa, a su vez, en los fenómenos que se han mencionado, del
59 En este sentido se ha de indicar que el contraste de los niveles de protección de derechos 
fundamentales en los diversos ordenamientos, y con ello la comparación del contenido de dichos 
derechos, es materia de numerosos análisis en la actualidad. Además, el desarrollo del Derecho 
Internacional Privado surge de las relaciones crecientes entre particulares pertenecientes a diversos 
ordenamientos jurídicos. De esta forma se plantean problemas prácticos que el Derecho está llamado a 
resolver y para lo cual resulta necesario acudir al Derecho Comparado.
60 G. JEIJ.IN EK , SystemdersuijekúuencffirdiáxnRechte,M ohr,Tübingen, 1919 (Ia ed. de 1905).
61 Sobre este fenómeno en el ámbito europeo, v. P. HABERLE, Gibt es eme europmsche Offmdi&keit?, 
Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlín, 'Walter de Gruyter, 2000.
62 V. al respecto, G. MARCOU (ed.), Les mutadans du droit de l ’admmktraúon en Europe : plumlisme & 
ccnveqpvEs, UHarm attan, París, 1995.
63 Cfr. M S. GIANNINI, d t.
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papel de jugador del tablero global. Como recuerda S. CASSESE, “el fenómaio de ¡a 
$'okdizaáon no es tampoco coherente, porque, mientras debería ir acompañado de una reduodán dd 
fencm&io estatal, procede en paralelo a su aumento, al menos desde d  punto de vista atanátatm™ f*  A  
este aumento cuantitativo, apredable en el crecimiento del número de Estados en el 
planeta, se une una presencia de los poderes públicos que no disminuye. Su labor es 
ingente en el establecimiento de las condiciones de acceso a la economía y  de 
participación en las misma, así como de participación en los fenómenos sociales y  
políticos colaterales que de ella se derivan.64 5
En otro orden de cosas se ha de destacar la importancia del contacto científico 
entre miembros de la “plantilla jurídica”66 de diversos ordenamientos jurídicos. La
64 S. CASSESE, E l espado jurídioo dohd, Lección magistral del Excmo. Sr. D . Sabino Cassese en el 
solemne acto de investidura como D octor H onoris Causa por la Universidad de Castilla-La M ancha, 
Toledo, 2002, p. 33. El atractivo, y  hoy ineludible, tema de la globalizadón es tan extenso que requeriría 
un estudio monográfico, específico para alguna de sus manifestaciones. Su mención es, sin embargo, 
necesaria, dado que constituye uno de los elementos contextúales de la evolución del D erecho 
(Administrativo y Comparado, en lo que interesa en estos momentos). La bibliografía en España sobre 
esta materia es ya muy extensa. Baste para su comprobación el listado de títulos que constan en las 
bases de datos del ISBN español Así, hasta el 30 de julio de 2003 (fecha de entrada), constan 262 
títulos con la palabra “globalizadón” en los mismos, estando datado el primero de ellos en 1997. 
Destaca, como es lógico, la abrumadora m ayoría de estudios de carácter económico, pero tam bién 
aparecen trabajos relacionados con los derechos humanos e, incluso, los aspeaos de la globalizadón 
son analizados por algunas administradones autonómicas y  provinciales en informes que estudian el 
im paao de este fenómeno en su respectivo territorio.
65 En este -sentido resulta de interés la obra colectiva dirigida por M ark FREEDLAND y Silvana 
SCIARRA, Public Services and Qdzenship m Estropean Laux Public and Labottr Law Perspectwes, Clarendon 
Press, Oxford, 1998, que estudia desde un pun to  de vista interdisdplinar la evoludón del concepto de 
“servido público” y  sus repercusiones en la idea de dudadanía, que pasaría de ser una dudadanía 
constitudonal a erigirse en dudadanía de m ercado, ctyos contornos jurídicos requieren una dara 
delimitadón, en especial en lo que respecta a la garantía de los derechos fundamentales.
66 Este es el térm ino (en alemán, “Rechtsstab”) empleado por E.V. H EY EN  para designar lo que él 
denomina la “cultura jurídica interna”, esto es, los partídpes del proceso de creadón, aplicadón y  
discusión del Derecho en un determinado ordenam iento jurídico. V. E.V. HEYEN, Kuhcr urú Identztat 
m ckr europáisdxn Verwdtur^ redstsverddchung -  rrút Blick auf Frankrekh und Sehweden, W aher de Gruyter, 
Berlín, 2000, p. 17. Sobre el papel de la cultura jurídica interna en la determinadón del grado de 
europeizadón de los profesores y  la asignatura de Derecho Constitudonal en algunos Estados 
Miembros, me rem ito al estudio conjunto S. D E  LA SIERRA/ F. DOM ÍNGUEZ GARCÍA, The 
Treatmart c f Estropean Leas) m the Study c f Constitudonal Law: Has an Effectzve Eitropearásadon c f Constitudonal 
LawRealfy Taken Place?, en J. ZILLF.R (edL), “L'Européanisation des droits constitutionnels á la lumiére 
de la nouvelle Constitution européenne”, LTíarm attan, París, en prensa.
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comunidad jurídica, a través de encuentros de profesores67, jueces y  abogados68, entre 
otros, posibilita un fluido intercambio de ideas que redunda en un mejor conocimiento 
de las soluciones que cada ordenamiento jurídico ha ofrecido a los problemas que la 
realidad ha ido planteando.69 Asimismo, ello ha mostrado las coincidencias en lo que 
respecta a la consolidación de un nuevo paradigma del Derecho público70, epítome de 
las transformaciones acaecidas en los ordenamientos nacionales en las últimas décadas. 
El nuevo paradigma, sobre el que voces más autorizadas se han pronunciado en varias 
ocasiones, sería un fenómeno coetáneo en diversos Estados, de forma espontánea o 
debido al contacto entre ordenamientos.
___________________________________________________________Capado 1.
67 En este aspecto concreto se puede destacar la labor desarrollada por el Grupo Europeo de Derecho 
Público ftittp ://www.uoa.gr/EPLQ que, mediante conferencias internacionales y programas de estudio 
destinados a formar “juristas europeos**, contribuye a la consolidación de una comunidad jurídica en el 
viejo continente que afronte los retos de la aproximación normativa entre ordenamientos. Sobre las 
actividades de este Grupo puede verse el artículo colectivo S. D E LA SIERRA y  otros, Cróácz sobe la 
Acadomx de Derecho Publico Europeo, Spetses (Grecia), 3 a 21 de septiembre de 2001, RAP 157 (2002), pp. 
445ss. Existen otros foros de discusión en el ámbito jurídico-público, pero suele tratarse, por lo general, 
de Conferencias específicas sobre un tem a concreto y no con vocación de permanencia. En otras 
ocasiones, como es, por ejemplo, el caso del Instituto Europeo de Administración Pública 
http://w w w .eipa.nl). no se trata única y  exclusivamente del encuentro de juristas, sino que el ámbito 
subjetivo que cubre es más amplio, ya que, además del Derecho, se desarrollan otros aspeaos de las 
Gencias de la Administración, como es la gestión. En una línea parecida al Instituto Europeo de 
Administración, pero con una vocación, quizás, más académica, se encuentra el Instituto Internacional 
de G en cías Administrativas (h ttp :// wwwr.iiasiisa.be). Por otro lado, también existen foros de discusión 
en Internet que contribuyen a fomentar el contaao y  el intercambio de ideas en el ámbito del Derecho. 
Entre estos foros puede destacarse EURO-LEX (Inscripción mediante correo electrónico en la 
siguiente dirección electrónica; listserv@listserv.gmd.deL Surge preferentemente como lugar de 
encuentro en cuestiones de Derecho comunitario, pero las preguntas en él planteadas y  discutidas 
superan con creces la pretensión inicial.
68 En este apartado se puede citar el seminario desarrollado en París los días 13 a 14 de febrero de 1998, 
Die jurisásdx Zusammoiarbat zwischen Frartkrexh, Sparáen und Deutsddand : die europcasdx KomoTOanm, 
organizado por el Ministerio francés de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial español, el 
Consejo General de la Abogacía Española y  sus equivalentes en Francia {Ddégmon des Barmmx de Franoe) 
y  Alemania (Deutscher Armdtverem), así como la Comisión Europea mediante el programa Grctats. Las 
conclusiones del seminario se encuentran en Th. ZERDICK (dir.), Die jurisásdx Zusamnm xrheiz zwischen 
Frankmcb, Sparáen iaelDeutsch¡and:dieeuropaisdxKorRmáanat, Baden-Baden, Nomos, 1999.
69 En este contexto podría aplicarse la teoría del P. HABERLE sobre el Paradina dd descorredlo gradual de 
los toaos, según el que la evolución d d  Derecho se produce, entre otras razones, por d  contaao entre 
ordenamientos (y sus protagonistas). Cfr. P. HABERLE, Textstufen.., d t.
70 Sobre la aplicación de la teoría de los paradigmas al Derecho, me rem ito a lo expuesto más arriba.
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Por último, se ha de aludir al elemento del intercambio cultural, materializado en  
el contacto creciente entre nacionales de los diversos Estados Miembros, debido a la  
líbre circulación de trabajadores, a los intercambios universitarios o a la cada vez m ayor 
cantidad de proyectos comunes en el ámbito del arte o actividades afínes.
Fruto de los elementos mencionados, desde hace unos años, el Derecho 
Comparado ha irrumpido con fuerza en el ámbito público y  lo ha hecho en el contexto 
del fenómeno de u Europeización*71 del Derecho público nacional.72 ¿Qué lugar ocupa, 
entonces, la especialidad del Derecho Administrativo a que hacía referencia más arriba? 
Algunos autores han aportado explicaciones culturales al respecto y  han argumentado 
que la diferencia que presidía el Derecho Administrativo hace algunos años está siendo 
suplantada por una comunidad cultural que extiende sus efectos sobre las estructuras 
estatales y sociales.73 El fenómeno del contacto, que había originado la necesidad de los
71 Este término es empleado por la mayoría de la doctrina, $i bien otros autores prefieren referirse a  
conceptos como el de “consolidación”, que reflejaría de modo más adecuado los efectos recíprocos de 
influencia no sólo en sentido vertical descendente (desde las organizaciones internacionales europeas 
hasta los Estados Miembros), sino viceversa, en sentido vertical ascendente e, incluso, en sentido 
horizontal, esto es, entre los diversos ordenam ientos nacionales. Cfr. en este sentido la descripción del 
proyecto en internet CanstMaáng Eurvpean Public Law, dirigido por Jacques ZILLER: 
htrps://www.iueit/OnlineProjects/LAW /conseulaw.
72 La literatura en esta materia es abrum adoram ente abundante y, por ello, no es posible ofrecer una 
lista de referencias bibliográficas con pretensiones de exhaustividad. D ado que el conjunto del presente 
estudio se inserta en el fenómeno de la europeización, rem ito a las referencias que se ofrecen en las 
notas del presente capítulo y de los sucesivos. Ello no obstante, se ofrece a continuación un breve 
elenco de obras de las que me siento tributaria, en tanto su manejo ha sido constante durante la 
presente investigación y que aportan, a mi entender, una muy aceitada visión de conjunto: M F. GHTD, 
Diñtto Amnrnústratkx) Europeo, G iuffré, M ilán, 1999. C.-D. CLASSEN, Die Europcásierung der 
Verwdtunggpridjtsbarkea: eme w ^édentk Untersuchung zum deutsdxn, jranzósisdm und eurcpatsdxn 
Vemakungprazessredx, Mohr, Tübingen, 1996; S. KADELBACH, Allgtmeines Verwémgrecht untar 
eumpábchem Emjktfi, M ohr Siebeck, Tübingen, 1999; L. PAREJO ALFONSO (y otros), Manual de Derecho 
Administrativo Grnunitario, Centro de Estudios Ram ón Areces, Madrid, 2000. En fin se ha de citar una 
obra de carácter más general, pero que incluye reflexiones específicas que afectan al D erecho 
Administrativo: A A .W ., Dráts nationaux, droit arnmunautaDe: influentes croisées. En hcmmage a Lotos 
Dubaás, CERIC/La documentación franjarse, París, 2000. P or su relevancia específica para la presente 
investigación quisiera destacar la contribución de R . M EHDI, Le oantmáeux adnvrústradf, pp. 143ss.
73 E.V. HEYEN, á t.
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estudios de Derecho Comparado en el ámbito privado, acaece también en el Derecho 
público y  elimina la barrera científica que impedía la comparación.
B.- El aspecto cultural del D erecho Adm inistrativo y su relación con el Derecho 
Com parado
Desde hace unos años se emplea una expresión, “cultura jurídica”, de la que 
deriva la específica “cultura administrativa”, que ha hecho fortuna en la doctrina y  que 
es hoy objeto de múltiples estudios y  discusiones.74 El éxito de esta fórmula no parece 
haber venido acompañada, a juicio de algunos autores, del rigor y  la seriedad científica 
necesarios para tenerla en cuenta como objeto de estudio en el Derecho.75 En concreto, 
la alusión al elemento cultural como criterio diferenciador u homogeneizador (en las 
comparaciones) suele preceder a generalizaciones huérfanas de concreción y 
justificación en cada caso concreto, de tal manera que el resultado de la comparación no 
ofrece un panorama fiable del estado de la cuestión. Probablemente, esta circunstancia 
pueda relacionarse con las causas que han motivado el fracaso de la técnica o práctica 
de las “familias legales” (legd families) o “círculos jurídicos” (Redjtskreise)76 que ha 
caracterizado la exposición de los manuales clásicos de Derecho comparado77 y que
74 Sobre el concepto de cultura jurídica en el ámbito comparado, v. H.W. EHRMANN, d t. En las 
páginas 6 y  siguientes desarrolla el concepto de “cultura jurídica” y  lo hace derivar del de “cultura 
política”, indicando que en ambos casos se trata de vincular el funcionamiento de las institudones 
(jurídicas, en nuestro caso) con las actitudes, creencias y  emodones de los operadores/aplicadores del 
Derecho y  de los destinatarios de las normas. El concepto de “cultura jurídica” presenta similitudes con 
el concepto más m oderno de “tradidón jurídica”, entre cuyos teóricos podría destacarse a H P. 
GLENN, espeaalmente su obra Legal Tradiúons c f the World. Sustaimble dkersity m law, Oxford University 
Press, Oxford, 2000. V. también M A  GLEND ON /M W . G O R D O N /G  OSAKWE, d t., donde se 
induye una introducdón al estudio del Derecho Comparado y donde, además, se explica el concepto de 
“tradidón legal”, vinculado a la misma.
75 E.V. HEYEN, d t., p. 9.
76 Me remito a lo expuesto más abajo.
77 K. ZW EIGERT/H . KÓTZ, d t.; R. DAVID/C. JAUFFRET-SPINOSI, ch.; J.-L. 
CDNSTANTINESCO, Idedcgje ais de&rmxnkrerdes Element zttr BÜdung der Reckskrése, ZfRV 19 (1978), 
pp. 161s$.
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dependía, si no explícita, sin duda implícitamente, de argumentos culturales similares a 
los expuestos en el presente apartado.
Ello no obstante, el elemento cultural resulta imprescindible en la comparación 
y, como en tantas otras cuestiones, el problema que se plantea es un problema de grado 
(esto es, cómo y  en qué medida se ha de incorporar al trabajo). Debido a esta 
importancia, se procederá, en primer lugar, a conocer el alcance concreto en el ámbito 
de la comparación del término “cultura jurídica” y, más en concreto, de “cultura 
administrativa”, diferenciando sus funciones en las denominadas macro y  
microcomparadón. A continuación, se estudiará la relevancia del elemento cultural en 
el desarrollo de la disciplina del Derecho Comparado, para conocer en qué medida 
dicho elemento ha desempeñado un papel preponderante en la ubicación de esta rama 
del saber en el conjunto de la ciencia del Derecho. Por último, se expondrá cuál es la 
relevancia de ambos argumentos -  los diferentes conceptos y  funciones de la cultura 
jurídica y  la relación entre cultura y  Derecho Comparado -  en el específico ámbito del 
Derecho Administrativo Comparado, para, por último, concluir en la teoría del 
Derecho Administrativo Europeo, que será objeto de análisis independiente en el 
siguiente epígrafe.
¿Cuáles son los elementos que caracterizan la cultura jurídica a efectos 
comparativos? En primer lugar, se han de diferenciar dos ámbitos: la cultura jurídica en 
la macrocomparadón y  la cultura jurídica en la microcomparación. Ambos términos, 
macrocomparadón y  microcomparadón, son conceptos al uso en la metodología del 
Derecho Comparado y  se diferendan, como se puede deducir de la nomendatura, por 
el objeto del estudio comparativo que se lleve a cabo. Así, en la macrocomparadón se 
pretende un análisis, por necesidad genérico, de las características prindpales de un 
determinado número de ordenamientos jurídicos (por ejemplo, el estudio de la 
organizadón judidal). Por su parte, en la microcomparadón se procede a estudiar una 
institudón jurídica concreta en diversos sistemas jurídicos (por ejemplo, la
_________________________________________________________________Catáulo LCont^ meíadoló^cD
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responsabilidad extracontractual de la Administración). En este último caso, sin 
embargo, ello no impide (es más, resulta deseable) conectar las peculiaridades de la 
institución con el “contexto” jurídico, económico, político y  social de la misma.78
En la macrocomparadón, siguiendo a HEYEN, la cultura jurídica constituye un 
concepto amplio que comprende las normas jurídicas, las institudones de producdóny 
aplicadón de normas, los conocimientos, valores y  comportamientos reladonados con 
las normas y las institudones, induidos su representadón física, estilística y  simbólica. 
Este conjunto se constituye en rdadón a una unidad sodal que no ha ser 
necesariamente un Estado, sino que puede abarcar un territorio superior o inferior. En 
la microcomparadón, el concepto es más restringido y hace referenda exdusivamente a 
la categoría indicada en tercer lugar, esto es, a los conocimientos, valores y 
comportamientos reladonados con las normas y  las institudones, pero no estas dos 
últimas consideradas individualmente. El ámbito de aplicadón es, asimismo, una unidad 
sodal.79 Por último, habría de diferendarse entre los conocimientos, valores y 
comportamientos de los sujetos que profesionalmente están vinculados al mundo del 
Derecho (la “plantilla”, mendonada más arriba) -  “cultura jurídica interna” - y  los de 
quienes no lo están, ámbito en el que se aprecia la vigenda real de las normas, su 
efectiva aplicadón y uso -  “cultura jurídica externa”.80
Estas reflexiones sobre la cultura jurídica81 han de vincularse al concepto más 
espedfico de cultura administrativa82, que es el que interesa a los efectos del presente
78 Sobre las diferencias entre la macro y la microcomparadón puede verse K. ZW EIGERT/ H . KÓTZ, 
cit., pp. 4ss.
79 E.V. HEYEN, d t.,p . 16.
80 Ibídem.
81 A modo de complemento, me remito al estudio de la obra de HABERLE y, en concreto, de sus 
teorías sobre la cultura y su importancia para el Derecho. Cfr. S. D E LA SIERRA, Estado Constitucional, 
comunidad cultural y espacio puHho en Europa. Una aproximación al ensayo de Peter Haberle *Gibes eme europcusthe 
Ó ^M k e itr, REDC 64 (2002), pp. 323ss.
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trabajo para comprender o refutar las tesis contrarias a la comparación en el Derecho 
Administrativo. En este punto, HEYEN es parco, dado que simplemente menciona la  
importancia de la cultura jurídica interna en la consolidación de la cultura administrativa 
y advierte frente a la inexactitud en la equiparación de ambas categorías, cultura jurídica 
y cultura administrativa Si bien la primera influye en la segunda, en especial en lo que 
afecta a los actores que participan en la elaboración y  aplicación del D erecho 
Administrativo, la cultura administrativa sigue un devenir propio y se consolida com o 
categoría independiente con características y  problemas diferenciados.82 3 84
La especialidad del concepto de “cultura administrativa” vendría dada, según 
este autor, por desarrollarse en un “contexto de comunicación” 
ÍJCcrmtmikatianskotTtext)94 que determina no sólo la efectiva aplicación de las normas, su  
“realidad”, sino también su contenido normativo y  los requisitos de validez. H EY EN  
no añade nada más, sencillamente indica que se trata de un concepto multifaaal que h a  
de ser abordado desde varias disciplinas, afirmación que puede ayudar a comprender su  
significado. Entiendo, debido a la terminología empleada y  a sus vínculos con otras 
ciencias humanas, que se está refiriendo a las teorías de la comunicación desarrolladas 
en el ámbito de la sociología o de la filosofía, o bien a teorías procedimentales del 
Derecho, vinculadas con las anteriores, que requieren la participación de una 
multiplicidad de autores para la creación, aplicación e interpretación del Derecho.85 
Este contexto de comunicación, que en el presente trabajo no puede más que dejarse
82 Tal y  como recuerda HEYEN, d t., p .l7, el concepto se desarrolló en los años 80, vinculado a lo s 
estudios efectuados desde la Ciencia Política en tom o  al concepto de "cultura política”.
«E .V . HEYEN, d t.,p . 17.
84 Ibidem
85 También podría tener el sentido propuesto en el contexto de la comunicadón intercultural V. H . 
ZOJER, Der Interkulturalität auf der Spur. Folgt der biterkuhwdle Kommunikation und der Interkulturellen 
Germanistik mm die Interkulturelle Übersetzung?, Lebende Sprachen, 2/2001, pp. 49s$. En espedal, pp, 52ss.
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indicado86, presenta interés para el análisis del desarrollo pretoriano del Derecho que ha 
tenido lugar desde la creación del Tribunal de Justicia de las Comunidades y, más en 
concreto, interesa en el estudio de la formación del sistema de tutela cautelar 
desarrollado en el contexto comunitario (entendido como la pluralidad de 
ordenamientos que conviven en el territorio de la CE). En este sentido me remito a la 
teoría del diálogo presentada en el capítulo 3.
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La cultura jurídica (administrativa) interna remite a uno de los principales 
problemas metodológicos del Derecho Comparado en general y, a los efectos del 
presente trabajo, del Derecho Administrativo Comparado, cual es el conocer el 
significado de las claves, los símbolos, los códigos de la comunidad jurídica de un 
determinado ordenamiento.87 En este sentido, para el estudio de un tema concreto, no 
basta, como es conocido, con acudir a la norma en cuestión, sino que se ha realizar un 
estudio de doctrina y  de jurisprudencia, mediante el cual se conocerá el alcance exacto 
de las instituciones. Sin embargo, el primer escollo es conocer cuál es la jerarquía de 
autores, cuál es su procedencia, cómo se vinculan entre sí, para, de esta manera, 
comprender el auténtico significado de sus textos, el que se encuentra más allá de la
86 En efecto, se trata de una materia que correspondería a los estudiosos de la teoría del Derecho, de la 
sociología jurídica u  otras disciplinas afínes. Se menciona, dado que sin su alusión no se presentan todas 
las esferas de la problemática, pero remito su estudio a las disciplinas mencionadas. Esta circunstancia 
es indicativa de la complejidad de lo jurídico, que no puede comprenderse por entero si se aíslan sus 
instituciones de la realidad en la que operan.
87 Por ejemplo, la organización jurisdiccional en Francia viene determinada, desde un punto de vista 
sociológico, por el perfil de los alumnos de la ENA, tanto por su origen como por los resultados finales 
que obtengan en la Escuela de Administración. Estos datos, que aún hoy presentan gran relevancia, han 
sido abalizados en un estudio histórico que comprende el periodo 1879-1914 por E. ELMS, Le Conseil 
d'Etat 1879-1914, en Rapport Public du Conseil d’Etat, 1993, EDCE, Documentation Française, Paris, 
1994, pp. 429ss. Por otro lado, para proceder al estudio del Derecho alemán se ha de ser consciente, en 
primer lugar, de que el saber (a nuestros efectos, especialmente en el Derecho Administrativo) se 
encuentra más comparrimentalizado que, por ejemplo, en España. Ello se pone de manifiesto en la 
organización de los planes de estudio -  en los que las asignaturas f onnativas generales, como la Historia 
o la Filosofía del Derecho, no son, en general, obligatorias -, así como en el tratamiento científico de los 
temas -  a título de ejemplo se pueden citar las tesis doctorales, concebidas de modo muy diverso (más 
reducido y concreto) a las tesis españolas o  francesas, y cuya finalíriafi no es necesariamente el inicio de 
una carrera académica -, o en la propia jurisprudencia. Esta circunstancia es importante en una primera 
aproximación a la literatura, en la elección de los elementos objeto de la comparación y, como en el 
caso anterior, en la lectura de la jurisprudencia.
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letra impresa y que permitirá destapar los velos que ocultan el ser de cada instituto 
jurídico.
Asimismo, el análisis de cada problema jurídico en cada ordenamiento es fruto 
de diversos debates que han tenido lugar en el mismo y  que han de ser conocidos, sin 
que por ello sea necesario especializarse en ellos. Así, para el estudio de la tutela 
cautelar, no sólo han de manejarse las leyes de la jurisdicción contendoso- 
administrativa respectivas, sino que ha de conocerse cuál es su ubicadón en la 
organizadón jurisdicaonal de cada ordenamiento y  se ha de estudiar cuál es el sistema 
de recursos. Además, dado que, en definitiva, y  como algunos autores han indicado ya, 
el nuevo sistema de tutela cautelar que surge desde hace aproximadamente una década 
no es un fenómeno aislado, sino que form a parte del nuevo paradigma del Derecho 
Administrativo, se ha de tener en mente cuál es ese nuevo paradigma, sea para 
reafirmarlo, sea para desmentir su existencia. En este sentido, no  basta con conocer la 
organización jurisdiccional y el sistema de recursos, sino que habrá que tener en 
consideración, por los motivos que durante la presente tesis se expondrán, la 
importancia de debates tales como el relativo a la discredonalidad administrativa y  
judicial, la ponderación de intereses desarrollada en el Derecho Constitucional y, más 
recientemente, en el Derecho Administrativo, las propuestas de economizadón en el 
poder judidal88 y, en fin, el propio concepto de Estado al que se aplica el Derecho 
Administrativo.
Para todo ello es necesario, en primer lugar, contar con los interlocutores 
adecuados que puedan indicar la bibliografía inicial (cuál y  en qué orden) para el estudio 
de un tema concreto, además de poder vivir y  respirar la cultura jurídica que sustenta la 
institudón que se estudia. En fin, resultan sumamente útiles determinadas obras 
existentes en algunos sistemas jurídicos, que dan cuenta de la evoludón de la
M Sobre este debate en Alemania, vease Th. G R O ß, Ckonomskrung der VeTwdtur^^rkhtsburhit und des 
Ve7wdtungp7vz$7ixht£s, Die Verwaltung 2001, pp. 371ss.
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historiografía, indicando los nombres y  los debates que han de ser tenidos en 
consideración.
La cultura jurídica administrativa remite a un segundo escollo metodológico, 
cual es el acertado tratamiento de la jurisprudencia en cada ordenamiento jurídico. El 
auténtico conocimiento de una institución jurídica pasa por el análisis de la 
jurisprudencia elaborada al respecto. Sin embargo, la jurisprudencia, tal y  como indica 
HEYEN, es uno de los ámbitos en los que de modo más claro se percibe la cultura 
jurídica interna.89 En este sentido, ni el estilo de las resoluciones jurisdiccionales, ni su 
autoridad, ni la relación entre órganos jurisdiccionales, ni la comprensión de la realidad 
jurídica más allá del texto, son iguales en todos los ordenamientos. En lo que afecta a la 
presente comparación, que considera, como es conocido, los ejemplos español, francés, 
alemán y  comunitario (además de las necesarias referencias a la Convención Europea de 
Derechos Humanos), los problemas son patentes.
Así, en lo que respecta al estilo de las resoluciones judiciales, los sistemas 
jurídicos presentan diferencias, tanto en el tipo de argumentación realizada, como en la 
extensión de la motivación. El Consejo de Estado90 francés, como es conocido, se 
pronuncia en términos sumamente lacónicos, que en numerosas ocasiones no 
transmiten de forma directa todos los pormenores fácticos y  jurídicos del supuesto 
debatido. Para la completa comprensión de cada cuestión se ha de acudir a mecanismos 
determinados culturalmente, como son las Conclusiones del Comisario del Gobierno -  
a pesar de las críticas a que ha sido sometida esta figura91 -  o la remisión que el propio 
Consejo de Estado realiza a sus decisiones anteriores, obviando repetir, por lo general,
89 E.V. HEYEN, d t, pp. 18ss.
90 Las mismas apreaadones podrían valer para el Consejo Constitudonal, ya que éste parece haber 
seguido el modelo del Palm Royal.
91 Cfr. sentencia del TED H  de 7 de junio de 2001, as. Ktess zs. Franaa, núm. 39594/98.
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pronunciamientos ya realizados. En este sentido, si el análisis de la jurisprudencia 
normalmente requiere un esfuerzo de comprensión del contexto en que se genera cada 
sentencia, en el caso francés el esfuerzo es, por las razones que se acaban de explicar, 
aún mayor. La jurisprudencia de los altos Tribunales en España, Alemania, la 
Comunidad Europea o el Consejo de Europa, presenta afinidades entre sí, en la medida 
en que los hechos son detalladamente explicados y  los fundamentos jurídicos también 
suelen comprender profusas explicaciones -  excesivas, quizás, para algunos que 
justifican el proceder del Tribunal Podrían destacarse dos ejemplos, el Tribunal 
Constitucional español y el Tribunal de Justicia de las Comunidades, que, en una 
manifestación de una fuerte vocación pedagógica, han producido un cuerpo de 
Derecho completo, detallado y, en el primero de los casos, en términos didácticos.92 A 
pesar de estas afinidades, se ha de destacar una importante diferencia, determinada por 
el acceso a los documentos en cuestión. En Alemania, las revistas especializadas 
realizan un filtro de la jurisprudencia considerada relevante y  la publican 
periódicamente. Sin embargo, el relato fáctico o no se incluye o consta de manera 
resumida. En un ámbito como la tutela cautelar, en que la resolución se apega por 
completo a los hechos, esta circunstancia puede constituir un grave problema 
metodológico.
En segundo lugar se ha de hacer referencia, como avanzaba más arriba, a las 
diferencias en el concepto de autoridad entre irnos ordenamientos y otros.93 Así, en 
ordenamientos como el francés o el español, se puede ofrecer una buena panorámica 
jurisprudencial de una materia de Derecho Administrativo acudiendo a las resoluciones
92 Véase F. RUBIO LLORENTE, La fam a d i poder (Estudios sobre la Constitución), CEC, Madrid, 1993, 
pp. 434ss. {El Tríbund Consdpdand en la política española). Una suerte de premonición de esta realidad 
puede verse en E. GARCIA DE ENTERRIA, La Consátuáán ccmo norma jurídica y d  Tribunal 
Constitucional Civitas, M adrid, 2001 (4a reimpresión de la tercera edición), p. 207 (La signijkaáán d i 
Tribunal Constitucional en las árcunstanáas españolas).
93 Sobre la función del precedente en los sistemas de Derecho codificado y, con ello, sobre el concepto 
de autoridad en el sentido indicado en el texto, v. L  MORAL SORIANO, E l precederá judicial, Marcial 
Pons, Madrid, 2002.
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del Consejo de Estado francés o del Tribunal Supremo españoL El estudio no será 
exhaustivo si no se completa con determinados pronunciamientos de especial 
relevancia de los Tribunales Administrativos y Tribunales Administrativos de Apelación 
en Francia o de los Tribunales Superiores de Justicia en España, pero el punto de 
partida es el primero. Sin embargo, en Alemania, dadas sus específicas características 
determinadas por su organización territorial, el Tribunal Federal Administrativo posee 
unas competencias mínimas y  quienes conocen en última instancia, con carácter 
general, de los asuntos juridico-públicos son los Tribunales Administrativos Superiores, 
esto es, los órganos jurisdicciones que en cada L¿md se ocupan de los recursos frente a 
las resoluciones de los Tribunales de lo contenrioso-administrativo en la instancia. Esta 
circunstancia plantea problemas para la comparación, dado que para obtener unos 
resultados fiables, se habrá de comparar jurisprudencia equiparable.
Vinculada con el apartado anterior, se encuentra la posición de la jurisprudencia 
constitucional en cada uno de los ordenamientos. En una materia como la tutela 
cautelar, derivada del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, resulta 
imprescindible considerar los pronunciamientos de naturaleza constitucional que al 
respecto han existido. Para ello se tiene en cuenta, además, la posición de la jurisdicción 
constitucional en cada uno de los ordenamientos.
'■ Por último, a estos elementos se ha de añadir uno que afecta a todos los 
anteriores, cual es la necesaria comprensión de la realidad jurídica más allá del texto. 
Ello permitirá, especialmente en cuanto al análisis de la jurisprudencia se refiere, un 
mayor acierto en la asimilación del espíritu que infunde la especialidad a la que tantos 
comparatistas se han referido.
Por ahora interesa señalar, de la mano de HEYEN, que el Derecho Comparado 
se desarrolla como disciplina autónoma en un momento de descrédito del positivismo 
normativo. Autores de principios del s. XX comprenden el Derecho desde un punto de
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vista más amplio que el mero texto normativo y, en este sentido, aluden a criterios 
culturales para conocer el verdadero sentido de lo jurídico.94 Esta comprensión amplia 
del Derecho va a suponer que se indague, además, en las experiencias de otros 
territorios, tanto en la creación (recuérdese la época de la codificación, presentada más 
arriba) como en la interpretación de normas. La vinculación del Derecho Comparado a 
la cultura y  su estudio por los teóricos del Derecho, supuso que durante largo tiempo, y  
aún hoy en algunos casos, se haya considerado a esa disciplina como perteneciente a la 
filosofía del Derecho, exponiéndolo como epígrafe independiente en los manuales o 
desarrollando sus posibilidades de la mano de las teorías del Derecho ya conocidas.95 
Esta ha sido, en fin, una de las dificultades del Derecho Comparado para erigirse en 
disciplina autónoma y reclamar su lugar más allá de su consideración como simple 
método.
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4.- EL D erecho Público Com parado en _el_ contexto europeo: el D erecho 
Administrativo Europeo
La noción de Derecho Administrativo Europeo, e incluso la terminología96, no 
es unívoca. Siguiendo parcialmente una clasificación propuesta por el profesor 
portugués Fausto D E QUADROS97, las acepciones del térm ino serían cinco.
94 E.V. H E  YEN, d t., pp. lOss.
95 Sobre los vínculos entre ambas disdplinas, v. R. D A V ID /C  JAUFFRET-SPINOSI, d t ., pp. 4ss. Es 
significativo, además, que el Derecho Comparado aparezca en algunos sistemas de dasificadón, como 
el ISBN español, vinculado a las dendas auxiliares del Derecho, con la Historia, la Psicología o, 
parcialmente, la Filosofía.
96 El mismo fenómeno aparece en las fuentes con diferentes térm inos (“Derecho Administrativo 
Comunitario”, “D erecho Publico Comunitario”, “Derecho Publico Europeo”), si bien las diferentes 
nomenclaturas suelen poder insertarse en una de las cinco acepdones que se presentan en estas páginas. 
Esta diversificadón pone de manifiesto una de las características esenciales y más atractivas de esta 
figura, a saber, el ser una categoría en vías de formación.




En primer lugar se encuentran los autores que, como RIVERO98 910 o, más 
recientemente, el aleman SCHWARZE", entienden que el Derecho Administrativo 
Europeo es una suerte de ius cammune mropaoriy un producto final fruto de la 
convergencia de los diferentes ordenamientos nacionales. La pluralidad de 
ordenamientos jurídicos existentes en Europa (entre los cuáles estos autores incluyen 
también el Derecho producido en el seno del Consejo de Europa) es objeto de un 
proceso de repercusiones mutuas que redundará inexorablemente en un cueipo 
normativo común. La crítica que podría efectuarse a estos autores es la inevitable 
uniformidad que se deduce de sus teorías y que no parece adecuarse a la reciente 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Si bien existen elementos políticos, jurídicos y 
económicos comunes, también es cierto que las diferencias entre ambos han de ser 
tenidas en cuenta. Prueba de ello es la evolución de las Comunidades en estos últimos 
años, evolución presidida por el afianzamiento de los principios de subsidiariedad y 
proporcionalidad, así como por un cierto desmembramiento que ha recibido ya diversas 
denominaciones ("Europa a la carta**, “Europa de varias velocidades**...).
En segundo lugar, el Derecho Administrativo Europeo haría referencia a las 
fuentes de Derecho comunitario de naturaleza administrativa, esto es, reglamentos o 
directivas cuyo contenido afecte a los ámbitos tradicionalmente regulados por el 
Derecho Administrativo en los Estados Miembros. En este concepto se incluirían las 
áreas de Derecho Administrativo nacional que han sido ya armonizadas. Esta parece ser 
la opción adoptada por los autores del manual Derecho Achrárústraáuo Gimcrútaric¿°°9 que
98 J. RIVERO, Ven un cbrok eurcpéerv notadles penpectkes en drait adrrmústraáf^  en M. CAPPELLETTI (dir.), 
New penpectkes jnr a Carmen Law c f Europe, Publicaciones del Instituto Universitario Europeo, VoL 1, 
Florencia 1978, pp. 389ss.
99 V. especialmente el clásico Eurcpáisdxs Veneakun^mht Entstdjung und Entiácklung im Rahmen der EGt 
Nomos, Baden-Baden, 1988. En las páginas 5 y siguientes desarrolla el concepto de "Comunidad de 
Derecho Administrativo" y de “Derecho Administrativo Europeo“ que son la base de toda su teoría. 
Más adelante, en las páginas 90 y siguientes, Jiirgen SCHWARZE propone los elementos que justifican 
y que habrían de configurar el futuro Derecho Administrativo Europeo.
100 L. PAREJO ALFONSO (y otros), cit.
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exponen de forma sistemática los mecanismos de producción y aplicación de la s  
normas comunitarias, prestando especial atención al modelo de A dm inistración 
Comunitaria que participa en dicho proceso,101 Por lo general, estas teorías su e le n  
considerar el fenómeno desde un punto de vista unidireccional, esto es, exponen l a  
creación de un cuerpo común de Derecho aplicable a la Administración com unitaria, 
fruto de una pluralidad de normas, pero sin proceder al análisis de las repercusiones d e  
dicho ordenamiento en otros sistemas. En este sentido, la denominación apropiada a l 
objeto de estudio es, como indica el título del libro, “Derecho Adm inistrativo 
Comunitario” y  no “Derecho Administrativo Europeo”, Este sentido parece segu ir 
también Mario GHITÍ, quien define el “Derecho Administrativo Europeo” como “la  
parte M Lkmtoamtnkario que disciplina korgmizaáánydjuricm
amaútaria y sus relaciones con ¡os sujetos comunitarias*.102 Sin embargo, este autor es 
consciente de la diversidad de opiniones doctrinales existentes en la materia y  se hace 
eco de las mismas en las páginas sucesivas.
Una acepción menos utilizada es aquélla que identifica el Derecho 
Administrativo Europeo con las normas de organización y  procedimiento de la 
Administración interna de las Comunidades, sin efectos directos en los Estados. Se 
trataría fundamentalmente de las cuestiones de personal y  de procedimiento intemo.
En cuarto lugar, el Derecho Administrativo Europeo sería el Derecho que 
disciplina las relaciones entre las instituciones comunitarias, especialmente la Comisión, 
y las Administraciones de los Estados Miembros. Esta teoría es importante en los 
Estados con estructura territorial descentralizada y, por esta razón, ha gozado de gran
101 Efectivamente, como los propios autores señalan en la introducción, se trata de un “...tratamiento 
pormenorizado... de todos aquellas tonas que, tradiacnalmente, constituyen la parte general de la disciplina de Derecho 
adrwvstratzvo en maestro país, aunque, eso sí, con las adaptaacnes necesarias al ámbito canmáaria Par tanto, se tratan 
temas cano los del concepto de Administración comunitaria, d  propio concepto y evolución dd Derecho administrativo 
arruaútario, ¡os actos administrativos armcrútarios, d  procedimiento (o proeedmventos) administrativos comunitarios, por 
mátarmás que algunos de ellas”
102 M. CHITI, d t ,  p. 105.
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a
predicamento en Italia103 y  Alemania104, país este último donde se ha desarrollado la 
idea de Derecho Administrativo Cooperativo, en conexión con el principio de 
subsidiariedad.
Por último, habría que hacerse referencia a las teorías “dinámicas*, que se 
opondrían a las cuatro perspectivas expuestas, de carácter más estático. En este sentido, 
el objeto del estudio lo constituyen las alteraciones producidas en los ordenamientos 
jurídicos nacionales a consecuencia del Derecho comunitario. De ahí que los autores se 
refieran a la “Europeización” o “Comunitarizadón” del Derecho nacional, 
especialmente, a juido de Fausto DE QUADROS, en el ámbito de los derechos 
fundamentales. Este proceso vendría determinado por la impronta del príndpio de 
cooperación, espedalmente de la cooperadón jurisdicaonal, puesto que la recepdón de 
la doctrina comunitaria se produciría mediante el control judicial de la aplicadón del 
Derecho comunitario. El ámbito en el que con mayor daridad se apreda dicho 
fenómeno de Europeizadón sería, precisamente, la tutela cautdar.105
La posidón que se mantiene en d  presente trabajo es fruto de la unión de varias 
de estas acepdones. En efecto, lejos de estar daramente delimitadas unas frente otras, 
estas teorías se complementan, ofredendo un método de trabajo106 que permite 
determinar los medios y  la finalidad d d  estudio d d  Derecho Administrativo en Europa.
103 S. CASSESE, Dtriao amnwústratzuo comunitario e dmtú arnrrúrústrathi nazionafi, en M.P. C H lT l/G . 
GRECO, “Traiatto di D iritto Anmúnistrativo Europeo”, Giufíre, Milán, 1997, pp. 3ss. En este estudio, 
el profesor CASSESE realiza una aproximación a modelos históricos, caracterizados por la existencia 
de una pluralidad de entidades no jerarquizadas, que puedan resultar de utilidad para la comprensión de 
las relaciones jurídicas entre Administraciones en Europa.
104 Esta sería la postura del autor alemán E. SCHMUDT-AEMANN, Das aUppnane Veruxdtungraht ais 
Onbiungideej Springer, Berlín, 1998.
105 F. DE QUADROS, d t., p. 28: “el instrumento más importante -  aunque no el único -  de 
europeización, así entendida, ha sido el de las medidas cautelares que los tribunales nacionales pueden 
adoptar con vista a alcanzar aquel objetivo”.
106 V. en este sentido - el Derecho Administrativo Europeo como m étodo - S. GONZÁLEZ-VARAS, 
La problemática actual dd Derecho Adrnbvstrathx) Europeo, Rrvista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 
1996 (1-2), pp. 2ss.
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Se trata, por lo tanto, en primer lugar, de un método, cuya característica, esencial 
sería la comparación de los diversos ordenamientos jurídicos existentes en Europa: el 
ordenamiento comunitario, los ordenamientos nacionales y  el Derecho del Consejo d e  
Europa, especialmente la Convención Europea de Derechos Humanos, pero tam bién 
otras normas (o “paramrrrtts”) elaboradas en este contexto. El objeto de la comparación 
lo constituirían instituciones jurídicas (en el presente caso, las medidas cautelares), 
seleccionadas desde un punto de vista funcional, esto es, atendiendo a su función 
concreta en el ordenamiento jurídico, intentando prescindir, en la medida de lo posible, 
de apriorismos conceptuales propios de un específico sistema jurídico. Por esta razón, 
en el presente trabajo se han tratado de utilizar términos de carácter en cierta manera 
“neutro”, que permitan una traducción adecuada en cada uno de los ordenamientos. 
Además, por lo general se ha incluido entre paréntesis el término en la lengua de origen 
en los supuestos en que se hace referencia a instituciones cuyo nombre original goza de 
difusión en la doctrina extranjera o en los supuestos en que se trata de instituciones 
peculiares cuya traducción al castellano resulta extraña. En este ultimo caso se ofrece 
generalmente una explicación en el mismo texto o en nota a pie de página.
E n segundo lugar, en la comparación se ha de procurar prestar especial atención 
a los fenómenos de recepción o contagio entre ordenamientos, fenómenos que 
indicarían la convergencia de ordenamientos que predican los defensores del Derecho 
Administrativo Europeo como ius ccmrnme ewvpeum. Sin embargo, en consonancia con 
los autores que defienden la subsidiaridad como elemento característico de este 
Derecho107, entiendo que, en la medida de lo posible, han de respetarse las 
peculiaridades propias de cada ordenamiento. En este sentido resulta paradigmática la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los principios de efectividad y de 
autonomía procedimental de los Estados Miembros, que se expone en el capítulo 3.
107 V., po r ejemplo, M. P. C H ll'J, rit., p. 112.
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Esta jurisprudencia muestra cómo el Tribunal es consciente del necesario equilibrio 
entre la cada vez mayor integración europea y  el respeto a ciertas tradiciones (jurídicas) 
nacionales. La tutela cautelar, como se tratará de exponer, es una excelente muestra de 
este necesario equilibrio, dado que en la misma se ha de ponderar la ejecutividad de los 
actos administrativos (derivada en última instancia del modo en que cada Constitución 
comprenda la división de poderes) y la necesidad de garantizar una tutela judicial 
efectiva a los individuos, garantía última de todos los derechos reconocidos por un 
ordenamiento jurídico.
n -  EL D ERECH O  COMPARADO COM O M ÉTODO
Para el desarrollo de la cuestión del Derecho Comparado como método me 
centraré, en primer lugar, en la presentación de conceptos utilizados tradicionalmente 
en la metodología del Derecho Comparado {familias legales), para posteriormente analizar 
el problema lingüístico y, por último, mencionar las dificultades de acceso a las fuentes 
y del uso de determinados instrumentos.
1.- Conceptos organizatorios instrum entales: las taxonom ías y, en concreto, las 
familias legales
El concepto instrumental de familia legal se atribuye generalmente a R. DAVID y 
a su obra Les Grands Systbnes de Droit Gontenpcrrains (1950)108. Según DAVID, los 
sistemas jurídicos del mundo, al igual que otras disciplinas, como la Historia de las
108 P. DE CRUZ, A Módem..., d t., p. 22. Este autor, no obstante, considera que la atribución es enada y 
que la paternidad de dicho térm ino se ha de reconocer a Montesquieu. La versión alemana es la de 
“círculos legales** (Rechtskvásé). Cfr. K. ZW EIGERT/H. K.ÓTZ, d t-, pp. 62ss. Nuevos conceptos han 
hecho asimismo su apaiidón en tiempos recientes, tal y  como se pudo apreciar en las diversas 
contribudones al Congreso Intem adonal de Derecho Comparado que tuvo lugar en Bruselas los días 
24 a 26 de octubre de 2002 {Conforme on EpistonoloQ/ and Methodology c f Grnparathz Law in the Lifot af 
European fotograban, Universidad Católica de Bruselas/Universidad Ubre de Bruselas/European 
Academy o í Legal Theory, D irector M. VAN HOECKE), cuyas actas se encuentran pendientes de 
publicadón.
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Religiones o las Ciencias Naturales, pueden dividirse atendiendo al concepto de fam ilia. 
Sin embargo, los criterios que determinan la división no son pacíficos en la doctrina.109 
Las clasificaciones clásicas, las realizadas en la segunda etapa del Derecho Com parado, 
como se vio más arriba, se centraban en la distinción entre Derecho continental (ciz£ 
lacv) y  am rm  ¡aw, debido a los intentos de unificación del Derecho y a las dificultades 
planteadas por las diferendas casi irreconciliables entre ambos ordenamientos. D e aquí 
surgen las dos primeras grandes familias, a saber, el sistema romano-germánico y  el 
sistema de am rm  Lzw. En la tercera etapa, se introdujo un nuevo elemento en el 
espectro comparado, cual es la familia del Derecho socialista. Esta dasificadón 
tripartita persistió durante largo tiempo en los manuales de Derecho Comparado, si 
bien ha terminado por perder vigencia, tanto por la desaparidón del bloque sodalista110, 
como por la matizadón de las diferendas entre civd law y  carmen law. Junto a estas tres 
grandes familias, han coexistido dos “grupos complementarios” que, según ANCEL, 
son los diversos sistemas de Derecho religioso (que otros autores proceden, a su vez, a 
subdasificar)111 y  los sistemas de los nuevos Estados que surgen tras la 
descolonizadón.112
N o obstante estas consideradones, d  propio DAVID se hace eco de dertas 
críticas a su sistematización y afirma que, según d  contexto de la comparadón, se habrá 
de atender a criterios diferentes de dasificadón de los sistemas, derivados de la
i® R  D A VID/C. JAUEFRET-SPINOSI, d t., p . 15.
110 R  DAVID considera que no puede hablarse de la total desaparición de esta familia legal, debido a 
que, con toda seguridad, quedan secuelas de un régimen político de tan larga duración. R  D A V ID /C . 
JAUFFRET-SPINOSI, d t., p. 16, nota 1.
111 R  D A VID/C. JAUFFRET-SPINOSI, d t., pp. 367ss. DAVID discute su aceptadón generalizada 
como familias jurídicas y lo divide en Derecho musulmán, de la India y  del Extremo Oriente. Com o 
último grupo discutido, no necesariamente determinado por criterios religiosos, se encuentra el 
Derecho de Africa y Madagascar.
112 Cfr. M. ANCEL, d t., pp. 48ss. Este autor prefiere hablar de “sistemas” y no de familias legales (v. p. 
42).
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estructura conceptual del Derecho o sistema de fuentes, por citar algunos ejemplos.113 
En este sentido, comparto la opinión de este autor y  considero que, de ser útil, la 
clasificación en familias o sistemas legales (concepto este último que en el mundo del 
Derecho quizás resulte más adecuado) ha de responder a las necesidades específicas de 
la comparación. Se ha de tratar, además, de sistemas que presenten suficientes 
elementos de intercomunicabilidad114 como para permitir dicha comparación.
La elección de los sistemas comparados en el presente trabajo obedece, 
fundamentalmente, a dos razones. En primer lugar, se trata de una investigación 
ubicada en el contexto del Derecho Administrativo Europeo y, como ya se ha expuesto, 
su estudio implica el análisis de las interconexiones entre ordenamientos nacionales, 
Derecho comunitario y  Derecho del Consejo de Europa. En el marco del Derecho 
Administrativo Europeo me interesa estudiar una institución específica en profundidad, 
esto es, desde su origen histórico hasta sus últimas consecuencias en la definición actual 
del Derecho Administrativo. Para ello, el número de Estados había de reducirse 
necesariamente, dado que un estudio exhaustivo exige que los sistemas no sean 
numerosos. Con estos requisitos se trataba, en segundo lugar, de elegir los 
ordenamientos nacionales concretos. Para ello identifiqué cuáles eran los elementos que 
en mayor medida determinaban el objeto de la investigación y  los hallé en la 
transformación habida en la configuración jurídica de las relaciones entre el individuo y 
la Administración, así como en el proceso causal de la evolución del Derecho 
Administrativo115 y, por último, en orden, aunque no en importancia, en la específica 
regulación sobre medidas cautelares de los Estados.
Partiendo del caso español, el que mejor conocía y  que, además, podía ofrecer 
datos interesantes para la comparación, elegí los modelos francés y alemán debido a que
113 R. DAVID/C. JAUFFRET-SPINOSI, d t., pp. 15-16.
114 Cfr. M. FROMONT, (hmehsysámesdedrrxtéírm^rsy Dalloz, París, 3a ed , 1998, p . 5.
115 Me he referido a ello más arriba, vinculándolo a la Teoría del desarrollo gradual de los textos.
63
han constituido (tradidonalmente) modelos opuestos de control de la A dm inistración. 
Además, su destacado papel en la evolución del Derecho Administrativo españo l, 
dásico y moderno, permitían explicar sus relaciones desde el punto de vista d e l 
progreso causal, constituyendo el caso español un punto de llegada en la recepción d e  
ambos modelos, pero también un punto de partida para la soludón de n u ev o s 
problemas. Por último, este proceso se perdbe específicamente en el ámbito de la tu te la  
cautelar, drcunstanda que permite cerrar la argumentadón relativa a la elecdón de lo s  
sistemas.
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2 El problem a JingüísticQ
Uno de los prindpales problemas que ha de afrontar el comparañsta es el 
problema lingüístico, del que se pueden destacar dos manifestadones. La primera de 
ellas, a la que denominaré mxmfestaáán pasiva dd probfam Imgthko es, como es fácil 
deducir116, la que presenta el acceso a las fuentes .de la investigador!, sean éstas 
documentos normativos, jurisprudendales o doctrinales, o entrevistas, concebidas 
como instrumento necesario en la comparación. En este sentido puede dejarse 
simplemente indicado que, a pesar de la existencia de documentos traducidos al inglés o  
al francés, y  admitiendo la fidelidad de la traducción, lo razonable es llevar a cabo una
116 A pesar de resultar una obviedad, quienes escriben sobre metodología del Derecho Com parado 
siempre mencionan esta cuestión. Cfr. M . ANCEL, cxl, pp. 91ss. Este autor incide, precisamente, en el 
conocimiento específico de la lengua jurídica de los ordenamientos que se comparan, algo que implica 
algo más que la facultad de comunicación en dicha lengua. Se trata de conocer el auténtico significado 
de los términos empleados, circunstancia que une conocimiento de la lengua y  conocimiento del objeto 
material del estudio. Cfr. asimismo O . LA NDO , The uvrries q f a ccmparat¡st> en “D ’id, d’ailleurs: 
hannonisarion et dynarráque du cbvit. Mélanges en Thonneur de Dennis Tallón”, Sodété de législation 
comparée, París, 1999, pp. 139ss. En concreto, en las páginas 141 ss. el autor se pregunta si es posible 
describir un sistema cuando no se conoce el idioma. Es curioso que en las pocas líneas que dedica a 
responder a este interrogante, LANDO m uestre la actitud dubitativa clásica que acompaña al 
comparatista. D e un lado, si sólo se comparan los ordenamientos a y a  lengua se conoce, el arco se 
reduce necesariamente. Pero, de otro lado, al “espíritu” de las normas sólo puede accederse mediante 
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comparación de ordenamientos cuya lengua se conozca. Esta afirmación puede resultar 
balad!, pero se menciona debido a su importancia metodológica en el presente trabajo. 
En efecto, pese al interés que para las medidas cautelares pueden presentar modelos 
como el danés117 o el griego, el acceso a las fuentes me ha impedido incluirlas en la 
comparación.
La segunda de las manifestaciones del problema lingüístico, la que nos interesa 
en estos momentos, podría denominarse mmifetmán activa dd protí&m Imgüístia), en la 
medida en que hace referencia, no a la recepción, sino a la transmisión de información. 
Es el momento en que el comparalista expone los frutos de su investigación y  ha de 
verter sus pensamientos, necesariamente, en una lengua, que puede coincidir, o no, con 
una de las lenguas propias a los ordenamientos objeto de la comparación. En este 
ámbito las dificultades se multiplican, dado que el estudioso del Derecho ha de ejercer, 
además, las veces del traductor que importa términos extranjeros y  los ha de adaptar al 
contexto de la lengua en que escribe.
Así, en primer lugar, se ha de definir concretamente el objeto de estudio, la 
institución elegida y, para ello, es posible que no exista un término común, de 
traducción equivalente en todas las lenguas. Como habrá puesto de manifiesto la 
comparación, existirían semejanzas y diferencias entre ordenamientos, que 
probablemente impidan afirmar la absoluta homogeneidad de la institución en todos los 
casos y, por esta razón, el encontrar un término aplicable a todos los ordenamientos 
puede resultar harto difícil.
117 Tal y como expuso el Abogado General TESAURO en sus Conclusiones al asunto Faaortame, 
Dinamarca era en aquella fecha (1990) el único Estado que carecía de un sistema de medidas cautelares 
para asuntos juridico-públicos. Por esta razón, resultaría de interés comparar el ejemplo danés con un 
sistema consolidado de tutela cautelar de otro Estado, siempre en el contexto del Derecho 
Administrativo Europeo. El caso griego también sería un buen caso de estudio, dado que las medidas 
cautelares positivas existieron durante largo tiempo en este país, si bien única y  exclusivamente en 
asuntos vinculados al Derecho Comunitario, impidiéndose su uso en asuntos de alcance estrictamente 
naaonaL
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En segundo lugar, tras la identificación del problema de la no-equivalencia 
terminológica, el comparafista/traductor tiene varias posibilidades a su disposición. U n a  
alternativa consiste en tratar de encontrar el término que, en el ordenamiento jurídico 
de la lengua en que se escribe, mejor retrata la institución de que se habla. Esta variante, 
bastante extendida, da lugar a equívocos, ya que el lector, espontáneamente, no sólo  
asimilará el término, sino también su significado en el ordenamiento que conoce. E sta  
primera posibilidad es, en realidad, un actividad de traducción y, por esta razón, se 
presentará en el siguiente apartado una aproximación a las teorías de la traducción y, en  
concreto, de la traducción funcional, por los motivos que a continuación se expondrán. 
Otra opción es la aceptación del término extranjero, explicando en nota a pie de página 
o en el propio cuerpo del texto cuál es el sentido de la expresión, remitiendo a su 
desarrollo en el cuerpo del texto. Por último, se puede tratar de hallar un metarérmino, 
esto es, un término neutro, creado ex profeso para la investigación, que dé cuenta del 
significado genérico de la institución que se estudia.118
A.- A proxim ación a las teorías de la traducción como instrum ento p a ra  la  
com paración. En  concreto, la teoría de ia traducción funcional
El recurso a las teorías de la traducción se realiza desde la perspectiva del 
comparatista/ traductor que se ha mencionado más arriba. Si el problema de la elección 
del término adecuado en la transmisión de la información fruto del estudio comparado 
parece presentar las mismas características que la elección del término que realiza un  
traductor, considero que el análisis, y  eventual aplicación, de las teorías desarrolladas en 
este último contexto puede presentar interés y  utilidad.
U n acercamiento a los manuales generales sobre teoría de la traducción pone de 
manifiesto el primer escollo para un acertado conocimiento de la misma: los autores
118 Esta es la línea propuesta por algunos comparatistas y  su necesaria incorporación en el D erecho 
Público Comparado queda patente en el programa del Congreso de Epistemología y Metodología del 
Derecho Comparado, al que me he referido más arriba.
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coindden en afirmar que no existe una teoría de la traducción, sino una multiplicidad 
de teorías, sin que ninguna de ellas presente visos de consolidarse como instrumento de 
aplicación mayoritaria.119 N o obstante, sí pueden identificarse dos grandes tendencias 
en las que podrían subsumirse las teorías particulares: la traducción centrada en el 
propio texto y la traducción que no sólo parte del texto, sino que considera, además, el 
proceso de comunicación que el mismo conlleva. La primera representa una visión más 
clásica que la segunda y es objeto, asimismo, de una mayor aplicación práctica. Ésta, 
por su parte, se deriva de teorías más modernas, entre las que se puede incluir la teoría 
funcional.120
Los puntos de partida de ambas tendencias, traducción literal y traducción 
funcional, difieren necesariamente. La traducción literal presta atención exclusiva a cada 
palabra que se traduce, procurando una cierta cohesión interna. La traducción 
funcional, sin embargo, no sólo busca la coherencia interna, sino que también procura 
obtener una coherencia externa, que sitúe el texto en su contexto y  le dé el significado 
apropiado en cada caso.121 Se han de tener en consideración no sólo elementos
119 Cfr., a título de ejemplo, R. STOLZE, Übersetzurqptheorien. Eme Ein/uhrjmg, N arr Verlag, Tübingen, 
3aed., 2001. Esta autora indica en la introducción a su obra que la falta de una teoría de la traducción 
compartida por la generalidad de la doctrina es fruto, entre otras razones, del vínculo de la traducción 
con otras disciplinas. En efecto, la traducción lo es siempre de textos ubicables en diferentes ramos del 
conocimiento, de tal manera que los traductores Labran de estar en permanente dialogo con los mismos 
para evitar realizar un trabajo ajeno a la realidad de su aplicación práctica. Esta autora se ha ocupado, 
además, de la teoría de la traducción especializada, ofreciendo elementos de debate en este ámbito que 
considero de gran relevancia para el comparatista, Cfr. Die Fachübersetzung. Eme Einfuhrung, N arr Verlag, 
Tübingen, 1999.
120 Sobre la distinción entre ambos tipos de traducción, cfr. R. STOLZE, Übersetzun¡$theorien...J dt., pp. 
11 y 269.
121 En palabras de Christiane NORD, la interpretación literal o lingüística sería parangonable al 
producto artesanal, mientras que la interpretación funcional constituiría una auténtica obra de arte. 
Como la propia autora indica, una y  otra teoría no pueden ser utilizadas indistintamente para cualquier 
texto. Por esta razón, quizás, puede resultar necesario diferenciar por materias. V. Ch. NORD, 
Überseaunghanditerk -  UbenetzungkunsL Was bringt die Translaácnstheork jur das literarische Übersetzm/, 
Lebende Sprachen, N r. 2/88, pp. 51ss.
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lingüísticos, sino también culturales122 y, en el caso del lenguaje especializado, se ha de 
disponer de un mínimo de conocimiento del contenido de la materia que se traduce, 
para poder ofrecer una traducción comprensible. En este sentido, puede parecer un 
tipo de traducción un tanto libre y, por ello, insegura, ante la que algunos lectores o 
especialistas pueden retroceder. Sin embargo, si la traducción es metodológicamente 
acertada, ofrece, a mi juicio, una mejor comprensión de la realidad situada más allá de la 
mera letra. Las traducciones literales, pese a respetar la letra del original, no reproducen, 
en ocasiones, el sustrato fáctico al que responden. Por esta razón entiendo que la teoría 
de la traducción funcional puede presentar interés para el comparatista y, por ello, 
pasaré a continuación a exponer en qué consiste esta teoría y  cuál puede ser su 
aplicación en el ámbito del Derecho Comparado.
Entre los partidarios de la traducción funcional destaca por sus escritos la 
alemana Christiane NORD y, en especial, el título Einjubrung m das fmktumde Ubersetzen, 
ya citado, que constituye un excelente punto de partida para aproximarse a esta teoría. 
En la obra de esta autora destacan, fundamentalmente, tres conceptos: cultura, 
comunicación y  lealtad al original (Loyalztat), constituyendo esta última expresión la 
especialidad de NORD en el contexto de las teorías de la traducción funcional. Con ello 
se indica, como más adelante se verá, la relación entre la intención del autor del texto 
objeto de la traducción y  el contexto cultural de la lengua de destino.
La traducción funcional surge en 1978, y  se desarrolla fundamentalmente a raíz 
de la teoría del Skopos (1984), como oposición a la traducción filológica clásica. Se
i
describe como “urn actividad tdeolágpz, para cuya adecuada realización d  criterio principal es la 
orientación hada la finalidad (Skopos)”.123 NO RD parte de la teoría del Skopos, pero se 
diferencia de la misma en la atención que presta no sólo al objeto de la comparación,
122 Sobre la creciente importancia del concepto de cultura en las teorías de la traducción, v. H . ZOJER, 
cit. En concreto, pp. 20ss. (Kukur tari Korñentkri). V. también Ch. N O R D , Einfirirung m das fim ktknak 
Ubersetzen, Francke Veriag, Tübingen y  Base!, 1993.
123 Ch. NOKD, Einjubrung.. > á t., p. 9.
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sino también al origen de la misma, a la intención del autor (la lealtad a que se ha hecho 
referencia más arriba; lealtad a la fundón del texto de partida y  del texto de llegada). 
Además, tal y  como la propia autora explica, le interesa el fenómeno de la traducdón 
desde el punto de vista del proceso y  no de la obra acabada,124 drcunstanda que puede 
presentar interés para su aplicadón a la comparadón jurídica entendida en el contexto 
de un modelo dinámico.
a.- Finalidad, función y cultura de destino
NORD comienza distinguiendo entre finalidad de la traducdón y  fundón dd texto, 
desarrollando de este modo el concepto de acmurñoxián, de gran importanda en la teoría 
funaonalista. La finalidad de la traducdón presenta un carácter más genérico y  alude a 
la fundón comunicativa que, en abstracto, cabe esperar del texto traduado. La fundón 
del texto es más concreta y  depende del momento de la recepdón del mismo en el 
contexto de una espedfica consteladón fácdca. Existen diversos modelos de fundón 
del texto: informadón, opinión, llamada de atendón, establecimiento, mantenimiento o 
finalizadón del contacto. La fundón real del texto en cada caso concreto no siempre 
responde exactamente a la intendón original del autor, pero ello no importa si el 
contexto comunicativo y cultural así lo requiere.125 En efecto, frente a quienes 
defienden la “equivalenda” entre el texto original y  la traducdón, la teoría del Skopos, de 
la que es tributaria NORD, sostiene que se ha de proceder a garantizar la “adecuadón 
al Skopos”, la justida a la fundón, que redunda en la justida al autor y  a la ¡ntendón de 
su obra.126 En este sentido, el término equkalenda (en el sentido técnico expuesto más 
arriba) no es equivocado, siempre que se precise que no se trata de una equivalenda de 
textos, sino de una equivalenda de fundones.
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124 Ibídem, p. 8.
125 Ibídem, p. 9.
126 Ibídem, p. 14.
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La pregunta que lanza NORD y que presenta un gran interés para la 
comparación se refiere a quién determina cuál es la finalidad de la traducción.127 E n  
general, como constata la autora, la traducción se realiza por encargo y en el m ism o 
queda expuesto de forma explícita o implícita cuál ha de ser dicha finalidad. Si se trata  
de una finalidad implícita, el traductor ha de analizar la situación de llegada para 
proceder a la tarea indicada. Para ello, se ha de plantear tres cuestiones:
a) El conocimiento de la obra y  de su contexto (autor, cultura) en el receptor y  su 
cultura
b) El sistema de valores en la cultura de recepción
c) La existencia de un interés previo por la obra, el autor o su cultura
Si la labor de traducción se lleva a cabo en el contexto de una comparación 
jurídica, podría también diferenciarse entre un “encargo” explícito y  uno implícito. E l 
encargo explícito no existe en este contexto, pero podría equipararse - atendiendo a sus 
funciones -  a las normas vinculantes en diversas versiones lingüísticas. Así, habrá de 
analizarse cuál es la finalidad que el autor de la norma ha perseguido con la adopción de 
la misma, para adecuarse a ella en todas las lenguas que vayan a ser consideradas 
oficiales. El ejemplo evidente son las directivas comunitarias, que aparecen precedidas, 
en ocasiones, de un glosario de términos cuyo contenido es obligatorio para el caso 
concreto de aplicación de la norma. Uno de los peligros de este sistema puede ser la 
incoherencia entre el término y su definición, debido a un problema lingüístico (quizás 
por el empleo de términos no comunes en determinados ordenamientos) como a un 
incompleto estudio de la institución por quien traduce y  que, de esta manera, no logra 
plasmar en un texto la realidad jurídica a que se hace referencia.
127 Ibídem, pp. 14ss.
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Si no existe un “encargo**, entonces el comparadsta ha de proceder en tanto que 
traductor libre y  ha de seguir el esquema propuesto por NORD. Así, en primer lugar, 
habrá de valorar cuál es el grado de conocimiento que el receptor posee del 
ordenamiento jurídico en cuestión. Por ejemplo, la expresión “exceso de poder”, 
traducida literalmente del francés, remite ya a un conocimiento consolidado de la 
materia. También el término BundesverfassimggpidjL  ^ en general, remite en el contexto 
europeo a una realidad familiar. Aunque no se sea un experto en Derecho francés o 
alemán, los referentes no resultan del todo desconocidos. Sin embargo, el término 
R&hsmktd probablemente requiera mayores explicaciones.
En segundo lugar, la alusión al sistema de valores podría interpretarse en esta 
sede como indicativo de la jerarquía de valores constitucionales. Se habrán de analizar 
las equivalencias entre ambos ordenamientos para encajar la institución en su definición 
acertada. En el tema concreto de la tutela cautelar, este problema se presenta en el 
capítulo correspondiente al estatuto constitucional de la misma, dado que el contexto 
en el que se ha gestado puede variar de un ordenamiento a otro, si bien, como se verá, 
la tendencia en la actualidad es la aproximación.
En tercer y último lugar se ha de tener en cuenta la presencia de interés por el 
ordenamiento y  la materia en cuestión. En el presente estudio se ha partido de la base 
de excelentes trabajos previos, de los que el texto da cuenta, si bien se ha procurado 
incidir en aspeaos más novedosos sobre los que no existía suficiente literatura.
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b.- La lealtad al original
A continuación NORD desarrolla el concepto de justicia a la fundón o de ledtad. 
En este sentido, la autora acepta que la elección de la función del texto y  sus 
consecuencias en la traducción se encuentran constreñidas por los parámetros
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culturales que presente la teoría de la traducción en la cultura de destino.128 E n e l 
contexto actual occidental continúa pesando la traducción literal y esto es lo que se 
espera del traductor, si bien las normas que regulan los detalles de estas convenciones 
no se encuentran lo suficientemente estudiadas.129 El problema es, además, que el au to r 
ha podido tener varías intenciones y, si este es el caso, entonces se ha realizar u n  
“listado de intenciones”, que se han de ir ponderando debidamente con las posibles 
funciones del texto en la cultura receptora. Las funciones realizables se respetan y  las 
funciones no realizables se sustituyen po r otras realizables.130 Se aplica lo que ella llam a 
un “principio de subsidiariedad”, esto es, se ha de ir descendiendo en la escala 
propuesta, desde las soluciones más satisfactorias hasta las menos satisfactorias. Si no es 
posible casar funciones originales y  funciones de destino (lo que suele suceder cuando 
los sistemas de valores difieren en gran proporción), entonces el traductor modificará el 
encargo de la traducción a su cuenta y  riesgo. Es un problema de equilibrio, bien 
conocido en el mundo del Derecho.
B.- ¿Creación de un m etalenguaje?
Las dificultades de traducción que presenta el estudio comparativo131 ha llevado 
a algunos autores a preguntarse por la posible creación de un metalenguaje132 que 
pudiera reducir estos problemas. En la práctica existen ya diversas experiencias que
128 Ibídem, p. 17.
129 Ibídem, p. 18. Para el Derecho Comparado este aspecto puede presentar interés, en la medida en que 
hay ordenamientos que aceptan con normalidad el empleo de térm inos extranjeros, mientras que en 
otros esa aceptación plantea mayores problemas.
13c Ibídem, p. 19.
GUTTERIDGE realiza un excelente repaso a dichas dificultades. Cfr. H . C  GUTTERIDGE, d t., 
pp. 117 ss. (ThePmblan qfLegd Temmology).
132 El metalenguaje es un lenguaje especializado como puede serlo el lenguaje jurídico, médico o 
biológico. Cfr. nota 2 de A. FELICES LAGO, Reiiám  aitka.de la enseñanza de los tecnoíectos empresariales en 
España, Lebende Sprachen, 2/2000, pp. 75ss. En el presente trabajo es importante, además, la noción 
de lenguaje jurídico y, más en concreto, su derivadón: lenguaje cémrrásfratzuo.
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responden, en cierta medida, a esta aspiración. Así, por ejemplo, podrían mencionarse 
los instrumentos jurídicos internacionales y, en concreto, de la Comunidad Europea, 
que interesa en este aspecto debido a su carácter plurilingüe. Entre estos instrumentos 
se ha adoptado una técnica según la cual se procede a realizar la traducción del término 
empleado en todas las lenguas y, en ciertos casos, a acompañarla de una definición de la 
realidad referida. También podrían mencionarse los glosarios elaborados por los 
traductores y  que podrían ser de gran utilidad para los comparatistas.
Desde el punto de vista de la teoría del Derecho Comparado existen también 
diversas contribuciones. Así, GUTTERIDGE, que se muestra sumamente pesimista 
con respecto al problema terminológico en la traducción, se mostró partidario ya en 
1949 -  retomando una propuesta de la Academia de Derecho Comparado -  de la 
elaboración de un Diccionario Internacional de Terminología Jurídica, que hoy en día 
podría equipararse a los glosarios que se han mencionado en el párrafo anterior. Resulta 
curioso que GUTTERIDGE considere que dicho diccionario habría de ser elaborado 
en cinco lenguas: italiano, francés, alemán, español e inglés, dado que es algo que en la 
actualidad existe, pero que resulta insatisfactorio para resolver los problemas 
planteados.
Expuestas las anteriores consideraciones, no creo que la creación de un 
metalenguaje como instrumento del Derecho Comparado sea, si no factible, tampoco 
útil. Desde el punto de vista de su elaboración, ya el propio GUTTERIDGE -  
refiriéndose en concreto al Diccionario mencionado -  presentó detalladamente los 
escollos lingüísticos, de selección de materias e, incluso, de financiación para llevar a 
cabo tal empresa.133 Desde el punto de vista de su utilidad, el metalenguaje respondería 
a un acuerdo, una transacción entre una multiplicidad de actores, con toda seguridad, 
tras un arduo periodo de debate y  concesiones. Esta suerte de petrificación de 
categorías lingüísticas no respondería al carácter dinámico del Derecho, que evoluciona
133 Cfr. H. C. GUTTERIDGE, oh., pp. 117 ss.
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con cada nuevo conflicto social que se presenta. Se podría alegar que las n u ev as 
tecnologías ofrecen la inmediatez necesaria para ello. Sin embargo, en la medida en q u e  
la adopción de dicho lenguaje habría de ir siempre precedido de un acuerdo con la s  
características mencionadas, no creo, reitero, que resultara factible o útil. Entiendo, n o  
obstante, que se debería incidir en la importancia o utilidad de las teorías de la  
traducción y propondría que el comparatista recibiera, además, una formación acorde 
con ello.134 135
3.- Las fuentes: la  comparación escalonada (ám bito norm ativo, jurisprudencia y
doctrin a)
Cada ordenamiento jurídico se encuentra formado por lo que 
CONSTANTINESCO denominó partículas jurídicas elemeitales155: las normas, los 
principios y las nociones jurídicas, dividiéndose las primeras, además, en diversas 
categorías, cuya relevanda varía de un ordenamiento a otro. La acertada comprensión 
de cuáles sean estas partículas en los sistemas que se comparan y  cuál sea su ubicadón 
en el sistema de fuentes o su repercusión en el mismo representa un arduo cometido 
para el comparatista y, además, de ello dependen los buenos resultados de la 
comparadón.
134 Sobre la formación del comparatista, v. H . C . G U ITER ID G E, d t., pp . 127ss. (Corpzratiue Law & 
Legd Educarían).
135 “Unordmjurihcoes ¡a suma de las normas, délosprirxipkrs y de las nociones jurídicas ¿qdkables en d  interior de la 
sociedad en ¡a que esta llamado a reglar las relaciones. Denomino a estas normas, principios, nociones e instituciones 
jurídicas “partíalas jurídicas demandes*. Si se considera a un ordenamiento jurídico como un todo, las partículas 
jurídicas dónenteles se correspondat con las células de dicho organismo. Los juristas en general y los ccmparatistas en 
particular siempre han considerado las partíalas jurídicas elementóles como elementos de igual vedar, algo que resulta 
equivocado. No hacen rvngmadistmaán entre dios. En realidad, los órdenes jurídicos son otra cosa que la simple suma 
de sus partíalas jurídicas elementales. Y  lo que es muy hrrportantepara d  axteesráento global de un orden jurídico no es 
d conocimiento minucioso de la totalidad de sus partículas jurídicas donárteles, sino d  hegary L posiam qi4e algcias de 
dios tienen en d  interior de dicho arden pendió?. Cfr. L.-J. CONSTANTINESCO, d t., p. 213. La teoría de 
CONSTANTINESCO es buena muestra de la influencia mutua que ejercen las diversas ramas del 
conocimiento entre sí, dado que en ella es patente la repercusión de los descubrimientos sobre la 
estructura del cuerpo hum ano que tuvieron lugar en aquella época.
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Para conocer cuáles son dichas partículas y  cuál es su relevancia en cada 
ordenamiento, se ha de acudir a las obras generales no sólo sobre el sistema jurídico en 
cuestión, sino también, y  más concretamente, sobre el ámbito específico del Derecho 
que se esté comparando. En ello, sin embargo, surge otro problema, cual es la selección 
de la bibliografía adecuada, así como el conocimiento de la jerarquía bibliográfica, las 
tendencias, las escuelas, las líneas de investigación. En lo que respecta al Derecho 
Administrativo, como ya se indicó, hay pocas obras que den cuenta de estos 
pormenores y  lo que parece presentar más utilidad son las estancias de investigación en 
el país cuyo ordenamiento se estudia, que habrán de consistir no sólo en la recopilación 
de material bibliográfico, sino también en entrevistas con miembros de la comunidad 
jurídica. Los interlocutores habrán de ser elegidos en función del tema objeto de la 
investigación. Así, además de académicos, con quienes se podrán discutir cuestiones de 
índole más teórica, para comprobar que se ha acertado a comprender la esencia de la 
institución jurídica, en buena parte de los casos resulta de gran utilidad mantener 
conversadones/entrevistas con miembros de la judicatura, para conocer el lado 
práctico, su efectiva utilizarión. Ambas variantes han resultado de gran utilidad en la 
presente investigadón.
Más arriba me he referido a los motivos que me condujeron a selecdonar los 
ordenamientos jurídicos objeto de la comparador!. Entre otros, mendoné la intendón 
de agotar el estudio de una institudón, la tutela cautelar contendoso-administrativa, en 
todos ellos. Por esta razón, el número de sistemas comparados habría de verse 
necesariamente reduado, de manera que el dilema entre el análisis general y  la 
exhaustividad lo tuve que resolver del siguiente modo. Si bien existen apartados donde 
ha sido necesario realizar un análisis general, dado que se trataba de recordar cuestiones 
generalmente conoddas, pero cuya m endón era necesaria en la investigadón, en 
general se ha optado por una exhaustividad (al menos tendendal), tanto en el uso de las
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fuentes, como en la disección de la problemática relativa a las condiciones de a d o p c ió n  
de las medidas cautelares. ;
El uso exhaustivo de las fuentes ha seguido un orden jerárquico, c o m o  
mencionaba. Así, en primer lugar, se ha pasado revista a la bibliografía existente en c a d a  
ordenamiento sobre el control jurisdicdonal de las Administraciones Públicas, e l 
sistema general de medidas cautelares y  los problemas concretos de esta institución  
procesal. Una vez identificados los elementos más interesantes para la profúndizadón, 
de la mano de la normativa pertinente, se procedió a analizar la jurisprudencia, 
diferenciando entre los diversos ordenamientos en el modo expresado más arriba. 
Además del escollo de la selecaón y  la jerarquía de la bibliografía relevante, la selección 
y aprehensión de la jurisprudencia es probablemente la dificultad más remarcable, ta n to  
por el laconismo de las resoluciones judiciales, en algunos casos, como por las 
diferencias de estilo, de argumentación e, incluso, de publicación.
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IN TRO D U CCIÓ N
La sociedad moderna se enfrenta al fenómeno temporal, a su aceleración, a su 
consolidación como eje de nuevos modelos de vida y convivencia. Los ordenamientos 
jurídicos han reaccionado frente a estas necesidades y  para ello se han establecido de 
forma creciente instrumentos de urgencia que operan frente a la lentitud. Este 
fenómeno ha generado una cierta confusión en cuanto a los medios para frenar los 
problemas derivados de esta nueva concepción del tiempo, medios entre los que se 
encuentran de manera especial, pero no absoluta, las medidas cautelares.
A esta realidad se une la propia dinámica del Derecho procesal administrativo, 
presidido por las lentas formas de la justicia, en cohabitación con la perentoriedad que 
para la tutela judicial de los particulares presenta el privilegio de la ejecutividad de los 
actos administrativos.
La cuestión tiene, sin embargo mayor alcance, debido al éxito de las instituciones 
creadas para hacer frente a la lentitud. En efecto, la aplicación de las medidas cautelares 
a un creciente número de supuestos ha aumentado los tiempos procesales, de manera 
que ha sido necesario adoptar medidas cautelares que siguen criterios de adopción 
menos rigurosos durante la tramitación del proceso cautelar que podríamos denominar 
“primario”. Por estas razones resulta indispensable una redefinición de esta institución, 
así como la adecuada diferenciación de categorías afines, pero distintas.
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Es cierto que las definiciones, en la medida en que suponen una limitación, n o  
suelen responder por completo a la realidad a la que se refieren. Sin embargo, desde u n  
punto de vista operativo resultan necesarias, en especial, en un trabajo de D erecho  
comparado. Si uno de los rasgos que caracterizan al comparatista es la desconfianza 
ante eventuales similitudes, la clarificación de la terminología empleada y  de las 
instituciones a que se refiere la misma es indispensable. En este sentido, pese a que p o r  
motivos instrumentales se haya de indicar el concepto de medidas cautelares que se  
maneja en el presente estudio, se ha dejado a las instituciones “que hablen p o r sí 
mismas”, indicando cuáles son las características que lo conforman. Por esta razón, la  
conclusión que cabe extraer no es una definición, sino una aproximación a la  
naturaleza, al “yo” de esta institución.
Se ha de indicar desde este momento que la doctrina emplea en ciertos casos la 
expresión “medidas cautelares” para referirse a la pluralidad de instrumentos procesales 
que posibilitan la adopción de resoluciones rápidas, sin exigir que en todo caso 
concurran las notas que constituyen el núcleo duro de la institución. En el presente 
trabajo se emplea el término “medidas cautelares” desde un punto de vista positivista, 
es decir, para hacer referencia a las medidas que cabe adoptar al amparo de los artículos 
129 a 136 de la Ley española de la Jurisdicción Contendoso-Administrativa, de la 
reguladón francesa del réferé administrativo en el Código de Justida Administrativa, de 
los artículos 47, 80 y  123 de la Ley alemana de la Jurisdicdón Contendoso- 
Administrativa y  de los artículos 242 y  243 del Tratado de la Comunidad Europea. 
Además, se han de tener en cuenta sus equivalentes en la legisladón espedal, así como 
otras figuras dispersas en la normativa de las que se hará mendón a su debido 
momento.
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L- EL CO N CEPTO  D E  M EDIDAS CAUTELARES
El término “medidas cautelares” que se emplea en el presente trabajo hace 
referencia, por tanto, a las medidas instrumentales que pueden ser acordadas por el juez 
en un procedimiento, para proteger provisionalmente los bienes, derechos o intereses 
de las partes y  de esta manera evitar que la resolución final del proceso se vea 
desprovista de objeto. Sus características son la instrumentalidad, la provisionalidad y, 
en ciertos casos, la homogeneidad con las medidas de ejecución de la resolución 
judicial.136 Ello no obstante, la terminología empleada en los Derechos nacionales para 
referirse a estas técnicas procedimentales varían de un ordenamiento a otro. En 
Derecho internacional o supranadonal (incluyendo aquí el Derecho comunitario y del 
Consejo de Europa) las expresiones utilizadas derivan de las fórmulas importadas de los 
ordenamientos jurídicos nacionales. Resultaría de interés el verificar, además, en qué 
medida la importación de dichos términos viene acompañada de toda la dogmática 
nacional sobre dicho concepto.
Los debates sobre la naturaleza jurídica de las medidas cautelares afectan a la 
denominación misma de esta institución. Así, el término “medidas cautelares“ habría de 
aplicarse si la concepción que se defiende es la de una concatenación de actos 
independientes y  no recondudbles a una unidad.137 En este caso, las medidas cautelares 
no aparecerían, en principio, como un proceso autónomo, sino como un incidente del 
proceso declarativo o como un medio de aseguramiento del proceso ejecutivo. El
136 Sigo pata el desarrollo de esta cuestión los estudios clásicos de la doctrina italiana, que son la base de 
la concepción actual de las medidas cautelares, tal y como constató en su día el Abogado General 
TESAURO en sus conclusiones al asunto Factortame. Véase especialmente P. CALAMANDREI, 
Intnxhcáone alio studio sistemáco dá pnxxedm ai cautdari, CF.DAM, Pádova, 1936. Además, se ha de 
destacar que la naturaleza de las medidas cautelares es un aspecto tratado por las doctrinas italiana y 
española, mientras que en Francia y  Alemania no  suele ser objeto de desarrollo.
137 Cfr. S. BARONA VTLAR, Las medidas cautelares: introduodén^  en “Las medidas cautelares”, CGPJ, 
Madrid, 1993. Sobre esta cuestión se volverá más adelante en este mismo capítulo.
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término de “proceso cautelar” se emplea por quienes consideran la función c a u te la r  
como un proceso autónomo, aunque instrumental, de los procesos declarativo y  
ejecutivo. La consecuencia sería la existencia de unas normas específicas d e  
competencia o de procedimiento privativas para este proceso. La crítica a esta ú ltim a  
concepción es la falta de sistemática, por cuanto la reguladón de la institución no es u n  
bloque homogéneo, sino que se encuentra dispersa en lugares diversos de la legislación. 
Sin embargo, se ha de indicar que en los procesos de dedaradón y de ejecudón s e  
plantea un problema idéntico.
1.’ PrejátionesJem m dQ gicas
En Derecho español, hasta la Ley de la Jurísdicaón Contendoso- A dm inistrativa 
de 1998 no se mendonan de forma expresa las “medidas cautelares”. Con su in d u sió n  
se siguen las propuestas de la doctrina y  la práctica de la jurisprudencia. Sin em bargo, 
bajo la expresión general de “medidas cautelares” la ley distingue dos regímenes e n  
fundón de la pretensión del recurrente (arts. 130 y  136), de un modo que podría  
asemejar la reguladón española a la alemana y que, además, podría com portar 
consecuendas para la naturaleza de la institudón que regulan. Con ello, como m ás 
adelante se desarrollará, parece que es posible hablar de auténticas medidas cautelares 
en el primer caso y  de una institudón cercana al interdicto administrativo, en el 
segundo. En fin, la proliferadón de sistemas de medidas cautelares en la legisladón 
espedal sin un vínculo dogmático común confirmaría esta diversidad de naturalezas 
bajo idéntica nomendatura.
En Derecho francés las expresiones utilizadas para hacer referenda a las 
medidas cautelares eran dos hasta la entrada en vigor del nuevo Código de Justida 
Administrativa en enero de 2001: los pvoedirráentos de lapgnáa (induyendo d  denominado
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réfere) y  el smsis a exéaéon, o suspensión, que se diferenciaba de los anteriores.138 En la 
actualidad, el término que engloba todas las medidas que pueden ser adoptadas para 
vencer los efectos del tiempo en relación con el proceso es el de ré/eré. Aquí se 
encuentra la primera de las dificultades técnicas, ya que el término réfhi incluye 
auténticos procesos rápidos o sumarios y no únicamente las medidas instrumentales a 
las que me he referido más arriba. Cabe preguntarse si el référé ha de ser, en efecto, un 
concepto común o si han de establecerse distinciones entre los diversos regímenes 
jurídicos, diferenciando las auténticas medidas cautelares de los, en puridad, procesos 
sumarios. La respuesta del legislador no aclara la situación, ya que las normas 
procedimentales son, en general, idénticas para uno y otro caso.
En Derecho alemán existen dos tipos de medidas cautelares, a saben la 
suspensión, o aufxbiéende Wirkung^  y  la orden provisional, o einstwálige Anorártung, En 
ambos casos rige la Ley de la Jurisdicción Gmtendoso-Administrativa de 1960, que 
establece dos regímenes jurídicos diferenciados, que se han visto alejados aún más el 
uno del otro en su aplicación jurisprudencial. Las divergencias se aprecian, además, en 
cada uno de los campos materiales de aplicación, circunstancia que permite hablar de 
un abanico de regímenes paralelos con distinciones notables. De otro lado, en especial 
debido al diverso tratamiento de la condición del fum s bom üms, es posible induso de 
hablar de una distindón idéntica a la existente en Derecho francés entre las medidas 
estrictamente instrumentales y  los procesos rápidos con plazos breves. En fin, debido a 
la influenda del Tribunal Consrituáonal, criticada por algunos autores a causa de su 
activismo en esta materia,139 las medidas cautelares en el contendoso-administrarivo 
han sufrido una evoludón hada el establecimiento de auténticos procesos sumarios. Al
138 Véase po r todos R* CHAPUS, Dnxt áu cattienúeux adrnbvstraúf, Montchrestien, París, 9* ed  2001, 
núms. 1510ss.
139 Cfr. J. BERKEMANN, Das "uerdeckte” summarische Verfabrm der emszveilign Anordnung des 
Bmksveifassiai^ rkhtesy JZ 1993, pp. 161$$.; del mismo autor véase Das Btvidesiefassim^ridrt und "señe” 
Fachgpidjtsbarkatm. A u f der Suche riach Funkáon undMethoc&k, DVBl 1996, pp. 1028ss. Una opinión má< 
general en J. SCHMIDT, Der Emfíuss des Bundesuetfasswggpidjts auf das Verwdtiaqpprozessvscbt, 
Verwaltungs-Archiv 92 (2001), pp. 443$s.
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igual que acaece en Derecho francés, se ha de clarificar cuáles son los instrumentos q u e  
responden a la definición de las medidas cautelares, dado que sólo éstos seguirán s u  
régimen jurídico.
En Derecho comunitario las medidas cautelares estaban previstas en el T ra tad o  
CECA en un solo artículo (algo habitual en las jurisdicciones internacionales). L o s  
Tratados de 1957, constituyentes de la Comunidad Económica Europea y  de l a  
Comunidad Europea de la Energía Atómica, induyeron dos artículos diferentes (h o y  
son los arts. 242 y  243 TCE), que distinguían la suspensión y otras m edidas 
cautelares.140 En lo que interesa a la comparadón sobre la naturaleza de estas m edidas, 
no se puede tener en cuenta el tenor literal de los Tratados, del Estatuto del Tribunal y  
de los Reglamentos de Procedimiento del Tribunal de Justida y  del Tribunal de Prim era 
Instancia, debido al hecho de que las lenguas ofidales de los Tratados son varias. S í 
bien el proceso ante el Tribunal, en espedal las medidas cautelares, parece haber sido 
importado del Derecho francés,141 ello no comporta, evidentemente, una obligadón d e  
asumir el contenido de la institudón francesa.142 Desde el punto de vista nadonal, en
140 Gertos autores opinan que el doble régimen obedecía a la distinción entre los asuntos públicos y  
privados de los que debía conocer el Tribunal. Véase M. SLUSNY, Les mesures pruasoires cLms la  
jurispndenoe de la Courde Justkedes Communauté européermes, en Reine bdge de droit intematbnal, 1967-1, pp. 
127ss., especialmente pp. 131 y  132. E llo no obstante, la evolución del Derecho comunitario podría ser 
también considerada un reflejo de las evoluciones en los Derechos nacionales. Tras la Segunda G uerra 
Mundial, Alemania hubo de dotarse de un orden jurídico propio, induyendo una ley sobre la 
jurisdicción contendoso-administrativa con un sistema propio de medidas cautelares. La ley, que entró 
en vigor en 1960, distinguía entre la suspensión y  otras medidas cautelares. De otro lado, tam bién 
Francia estaba inmersa en un proceso de m odificadón del propio modelo del contendoso- 
administrarivo y, en especial, de las medidas cautelares. En 1955, la ley de 28 de noviembre autorizó a 
los Tribunales Administrativos de prim era instancia a adoptar medidas cautdares distintas de la 
suspensión, que seguían un régimen jurídico tam bién diferente. Esta distindón será la que adoptarán los 
Tratados de 1957, quizás a causa de la actividad del decano VEDEL en la comisión encargada de 
elaborarlos Tratados.
141 Para una discusión de esta afirmación, véase JA . CARRILLO SALCEDO, La recepción dd reamo 
(mtmáosoradmimstratim francés en la Comunidad Europea dd Carbón y  dd Acero, Instituto García Oviedo, 
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1958.
142 Sobre la influencia de los conceptos nadonales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, v. J. 
USHER, The influence cfnadond canoepts en dedsians c f the European Court, European Law Review, 1976, pp. 
359ss.
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cada Estado las medidas cautelares son estudiadas con las connotaciones del término en 
cada lengua, si bien con alta probabilidad, los Derechos “metropolitanos” o con mayor 
grado de influencia sobre otros ordenamientos, impondrán su visión de las cosas. Las 
dificultades para la comprensión y  la comparación de estas medidas comienza en los 
apiiori culturales presentes en las diversas modalidades lingüísticas.143
El Consejo de Europa no presenta el mismo tipo de problemas que el Derecho 
comunitario, ya que las lenguas oficiales son únicamente dos: el inglés y  el francés. El 
art. 39 del Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se refiere a las 
“mesures provisoires” en francés y  a las “interim measures” en inglés. La 
Recomendación del Comité de Ministros n° R  (89) 8, de 13 de septiembre de 1989, 
versa precisamente sobre la “protecrion juridicrionneUe provisoire” en francés y  emplea 
la fórmula “provisional court protection” en inglés. Con ello, y  ante la ausencia de 
ulteriores precisiones, las dificultades en este contexto son fundamentalmente de orden 
ontológico, y la naturaleza jurídica de las medidas cautelares en el Derecho del Consejo 
de Europa ha de ser todavía clarificada. Por ello, se expondrán a continuación las tres 
dimensiones de las medidas cautelares en este orden jurídico.
En primer lugar se encuentran las medidas que pueden adoptar los órganos de 
protección de los derechos fundamentales en el sistema del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos (el Tribunal y, anteriormente, la Comisión). Esta competencia, que 
se ha estudiado fundamentalmente a raíz de la jurisprudencia Soering44 y  Cruz Varas145,
143 Ello no obstante, tal y  como se ha indicado por la doctrina, Uauntpe d  Derecho comunitario emplea 
conceptas jurídicos temados de los distintos Derechos nocionales, d  significado de dichos conceptos no es necesariamente d  
rrúsrto que d  que reciben en Dembo interno”. Cfr. A. CALOT ESCOBAR, Chdenammito jurídico caracñtario y 
mecamavas de tutela judicial efectúa. La necesaria desconfiaran caite la. falsa claridad de las normas comunitarias (los 
malos entendidos de un dembo plurilingüe), en “Ordenamiento jurídico comunitario y mecanismos de tutela 
judicial efectiva”, Consejo General del Poder Judicial/Gobierno Vasco, Vitoria, 1995, pp. 261ss. {p. 
278).
144 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de julio de 1989.
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presenta todavía aspectos oscuros y, a diferencia del sistema jurisdiccional en el 
Derecho comunitario, no constituye en principio un modelo obligatorio para los 
Estados Miembros, si bien ésta es una cuestión controvertida.145 46
En segundo lugar se encuentran las medidas cautelares que forman parte del 
derecho a una tutela judicial efectiva según los derechos reconocidos por el Convenio. 
Al respecto se ha de realizar otra precisión. Siguiendo la tradición común a ciertos 
Estados, la tutela cautelar forma parte del derecho a una tutela judicial efectiva, esto es, 
el Tribunal de Derechos Humanos podría desarrollar un “estatuto consrituáonaT 
(vinculado a los derechos fundamentales y, con ello, a los fundamentos de la 
organización social y  política) de las medidas cautelares deduciéndolo de los artículos 6 
y  13 del Convenio. A  pesar de que el a rt 6, como es sabido, no hace referencia expresa 
más que al Derecho privado y  al Derecho penal, el Tribunal ha extendido su campo de 
aplicación al Derecho Administrativo en ciertas de sus manifestaciones.147
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145 Informe de la Comisión Europea de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 1989; sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de marzo de 1991, que no sigue el informe de la 
Comisión en este aspecto.
146 Sobre el valor jurídico de los efectos de los autos de medidas cautelares adoptados por los órganos 
de la Convención Europea de Derechos Hum anos, así como sobre el vínculo con el derecho a una 
tutela judicial efectiva, véase R. St. J. M ACDONALD, Interim Measures in íntemaáonal Law, wish Special 
Reference to the European Systan jar he Protection c f Human Rights, ZaöRV, 52 (1992), pp. 703ss. Se ha de 
retener lo que afirma MACDONALD en la introducción a su trabajo: "La cuestión dd alance de la potestad 
para adoptar medidas cautelares que tienen los óranos establecidos por el Gorwerúo Europeo de Derechos Humanos tiene 
im impacto importante en dgyado efectivo ckpreteaáónck dichos derechos*. E n relación también con la efectividad 
de la tutela jurisdiccional, vid. G. COHEN-JONATHAN, De l’effet juñdique des "meares prousoires“ dans 
certames ártanstanaes de Vejficaáté du drok de recours mdwidud : a propos de Parré Cruz Varas de la CourEDH, 
RUDH 3 (1991), pp. 205ss. En general, sobre el sistema jurisdiccional de protección de los derechos 
fundamentales en el Consejo de Europa tras la reform a operada po r el Protocolo 11 al Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, incluyendo la cuestión concreta que se acaba de tratar, v. A. 
QUERALT JIM ÉN EZ, El tribeña! de Estrasburgx tara juriscücáón mtemaámcdpara ¡a proteaáán de los derechos 
fundamentales, Tírant lo blanch, Valencia, 2003. Para ulteriores referencias me remito a lo expuesto en el 
capítulo 4.
147 La aplicación del are. 6 únicamente a los Derechos civil y penal ha sido largamente criticada, en 
especial si se considera que esta restricción ha sido debida a una interpretación lingüística equivocada. 
Cfr. recientemente R. STREINZ, Primar- und Sekundärrechtsschutz im Öffentlichen Recht, W D StRL 61 
(2002), pp. 300ss. [pp. 306ss.].
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En fin, en tercer lugar, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, como ya 
se ha indicado, elaboró en su día una Recomendación dirigida a los Estados miembros 
proponiendo un modelo de tutela cautelar en el contendoso-administrarivo, si bien 
“ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada oomo impedimento para un Estado para ir mas 
aM de las normas morimos, o orno l¿?úe de las garandas ya reconocidas por un Estado rm&nbro”
A pesar de que esta Recomendadón no tiene valor obligatorio, el hecho de que exista 
indica al menos la presenda de una suerte de núdeo común en la comprensión del 
instituto jurídico estudiado.
De estas tres dimensiones destaca el vínculo de la tutela cautelar con los 
derechos fundamentales y, en concreto, con la tutela judidal efectiva. Dado que esta 
cuestión se desarrolla en d  capítulo 4, me remito al mismo para ulteriores precisiones.
2.- La creación.doctrinal de supraconceptos y su pertinencia en la tu te la  cautelar
La proliferadón de instrumentos destinados a vencer los efectos del tiempo en 
el proceso y  que obedecen, por tanto, a idéntica lógica ha llevado a la doctrina a la 
creadón de supraconceptos que admitan en su seno diversas variantes normativas. Esta 
necesidad se ha visto acuciada por la ausencia de una denominadón común en d  
ordenamiento jurídico que permita hacer referenaa a un narm inris concreto.
Así, como se ha indicado, la legisladón procesal administrativa en España no 
induye la denominadón de medidas caladores hasta la Ley de la Jurisdicaón Contendoso- 
administrativa de 1998.148 49 En Franda, rdtero, d  Código de Justida Administrativa de
148 V. punto núm. 10 de la Exposición de Motivos.
149 Si bien las referencias que se realizan en el presente epígrafe lo son a la jurisdicción contencioso- 
administrativa, la cuestión de los supraconceptos en la tutela cautelar es un fenómeno común a todas 
las ramas del ordenamiento. Cfr. F.J. RODRIGUEZ PONTÓN, Pluralidad de intereses en la nada catador 
ddproceso ajntenáaschadnvrústratzw Cedecs, Barcelona, 1999, p. 34.
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2001 alude por vez primera con el título genérico de refere a todos los instrumentos que 
hasta entonces se habían conocido como procedimientos de urgencia y suspensión d e  
actos administrativos, amén de otros de nuevo cuño. De otro lado, en Alemania 
también se emplea un supraconcepto, vctídtfeger Rxhtsschaz (tutela cautelar), para 
englobar tanto la suspensión como las órdenes provisionales. En el D erecho 
comunitario, como decía, el empleo de supraconceptos deriva de cada lengua oficial y , 
por tanto, no puede induirse en la com paradón a los presentes efectos.
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La indusión de la suspensión de los actos administrativos y  de otras medidas 
cautdares bajo d  nombre genérico de medidas anudares pudiera plantear algún problem a 
de orden conceptual, dado que d  régimen jurídico de una y otras ha variado 
históricamente en buena parte de los ordenamientos. La suspensión es la medida 
característica dd  contenaoso-administrarivo, aquella que la diferenda de otros procesos 
y  que se justifica por las características que tradicionalmente han definido los actos 
administrativos.150 Ello no obstante, desde un punto de vista doctrinal, pese a la 
existencia de monografías específicas sobre la suspensión de actos administrativos -  
debido al carácter paradigmático al que me he referido -, la consideradón de la 
suspensión como partídpe de la naturaleza de las medidas cautelares no ha presentado 
dudas o elementos de reflexión.151 En efecto, las características de la instrumentalidad, 
la provisionalidad, la urgenda y la fundonalidad se predican también de este instituto 
jurídico. Algunas diferendas procedimentales, como es la suspensión automática en 
determinados ordenamientos, no son sino manifestadón de la espedalidad de que goza
150 Algún autor ha afumado que la suspensión de los actos administrativos como medida cautelar en la 
jurisdicción no es sino una especie del género “suspensión” en todas sus posibles manifestaciones en el 
Derecho Administrativo. Cfr. JX . M EILÁN G IL, Prólogo al libro de J. RODRÍGUEZ-ARANA 
MUÑOZ, La suspensión dd acto adnimstrathjo (envía de reamo), Montecoivo, Madrid, 1986, p. 21.
151 E. OSORIO AGOSTA llega a idéntica conclusión desde una perspectiva opuesta, esto es, desde la 
propia suspensión, que extiende su régimen jurídico a las nuevas medidas cautelares que de esta manera 
se van incorporando al contendoso-adm inistrativo. Así, afirma que u[l]a suspensión es ¡a medida cautelar por 
excelencia. Sus caracteres, utilizados muchas veces de referencia, son ios mismos que se predican dd resto de medidas 
(madores”. Cfr. E. OSORIO AGOSTA, La suspensión jurisdiccional dd acto adrrámstraáuo, Marcial Pons, 
Madrid, 1995, p. 42.
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la suspensión en el contendoso-administrativo. Ello es así tanto por su frecuencia (es la 
medida cautelar más solicitada), como por sus efectos, ya que puede presentar 
problemas respecto de la prohibición de prejuzgar el fondo del asunto y  de la 
irreversibilidad de su aplicación.
----------------------------------------------------------------------------- ------------ Captado 2- Nahirabya
La utilidad de los supraconceptos es innegable, y lo fue en especial en aquellos 
momentos en que las medidas cautelares no desempeñaban el papel que se les ha 
atribuido en la actualidad. La necesidad de reconducir sus diversas manifestaciones a un 
régimen común hada indispensable la creadón de un centro conceptual de imputadón, 
esto es, la creadón de un supraconcepto. Sin embargo, la evoludón posterior ha 
demostrado cómo el supraconcepto ha dado entrada a institudones que, si bien 
guardan un vínculo con la tutela cautelar, no son en puridad medidas cautelares. Este es 
en derta manera el sentido de que dota RODRÍGUEZ PONTÓN a la evoludón del 
supraconcepto de medidas cautelares.152 Este autor analiza las mutaaones que ha sufrido 
dicho supraconcepto, desde una visión clásica, dependiente de la instrumentalidad, la 
provisionalidad y la garantía de la ejecudón de la sentenda, hada una versión más 
moderna, en la que se afianza la independenda de esta institudón.153 Si, en efecto, el 
supraconcepto de medidas cautelares ha dado entrada a institudones diferentes de las 
medidas cautelares en sentido estricto, caben dos soludones. O  bien se amplia la 
defmidón de las medidas cautelares, perdiendo por tanto en predsión, o bien se ha de 
restringir la aplicadón del concepto a las medidas cautelares dásicas, restringiendo 
también el ámbito de aplicadón de su régimen jurídico. Entiendo que la soludón más 
coherente seria la segunda, dado que el interés de los conceptos es la atribudón de un 
concreto régimen jurídico y, de apredarse disparidades en este último, habrán de 
tenerse en consideradón en su tratamiento teórico.
152 Cfr. F.J. RODRÍGUEZ PONTÓN, d t., pp. 33ss.
153 Véase F.J. RODRÍGUEZ PONTÓN, d t., especialmente p. 37.
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II.- LA APROXIM ACIÓN AL CO N C EPTO  A. TRAVÉS, D E SU S 
CARACTERÍSTICAS PE FIN IT O R IA S
Las precisiones terminológicas que se acaban de realizar han ayudado a determ inar, 
con un carácter introductorio, los problemas referentes a la naturaleza jurídica de la  
institución que se está estudiando. Se ha constatado cómo existe una pluralidad d e  
regímenes jurídicos derivados de la urgencia, a pesar de que no todos puedan se r 
considerados como medidas cautelares en sentido estricto. Para precisar su naturaleza 
se ha de acudir a las características que las definen, características que se exponen a 
continuación.
Según una tipología al uso, las notas distintivas de las medidas cautelares son la 
instrumentalidad, la provisionalidad y la homogeneidad con las medidas ejecutivas. 
Siguiendo la teoría general de la tutela cautelar, valida tanto para los ordenamientos 
intemos como para el ordenamiento comunitario, añadiría la funcionalidad y la 
urgencia, si bien con ciertas matizaciones.
1.- El concepto de instrum entalidad: reflexiones en tom o a la posible autonom ía 
procesal-de las m edidas cautelares
La instrumentalidad es una de las características que definen las medidas 
cautelares, tal y  como se deduce de la legislación vigente y  constatan los trabajos que 
hasta la fecha han versado sobre la materia, siendo tributarios de la teoría elaborada al 
respecto por CALAMANDREI.154 En efecto, según el profesor florentino, las medidas
i« La unanimidad sobre esta característica ha sido constatada por SERRA V. M. SERRA 
DOM ÍNGUEZ, Teoría general de Jas medidas cautelares, en M. SERRA DO M ÍN GU EZ/F. RAMOS 
M ÉNDEZ, “Las medidas cautelares en el proceso civil*, Barcelona, 1974.
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cautelares son “instrumentos del instrumento" que es el proceso.155 La instrumentalidad 
comporta una consecuencia procesal, cual es el hecho de constituir una condición de 
admisibilidad de la demanda y, por ende, el de erigirse en eje central del procedimiento 
cautelar.156 Desde el momento en que la instrumentalidad comporta el núcleo 
defimtorio de las medidas cautelares, todos aquellos instrumentos que no respondan a 
este criterio parece que habrán de ser considerados como portadores de otra naturaleza 
jurídica.
La instrumentalidad es calificada también como “accesoriedad” y, en este 
sentido, se considera que la medida cautelar es materialmente accesoria del 
procedimiento principal, característica que responde a las exigencias de protección de 
los derechos individuales garantizada, a su vez, por el derecho a una tutela judicial 
efectiva.157 FONSECA alude a una pluralidad de denominaciones (“subsidiariedad”, 
“auxiliaridad protectiva”, relación de “preordenadón-anriapadón”, de “necesaria 
complementariedad”, “unión funcional” o “relación funcional”), constatando que la 
mayor parce de la doctrina continúa apegada a la terminología acuñada o difundida por 
CALAMANDREI.158 En fin, LEHR también se hace eco de la plurisemia existente al 
respecto en la literatura jurídica. Así, mientras en Italia se emplea el término 
“subsidiariedad” para referirse a la instrumentalidad, en Alemania se prefiere 
erróneamente, a juicio de LEHR, la expresión “conexidad”. El vocablo “conexidad” 
haría referencia, según este autor, a una relación de reciprocidad, mientras que lo que
«5 p. CALAMANDREI, ó l , p. 21
i
156 Sobre esta cuestión m extenso me rem ito al capítulo 6. En dicho capítulo se presentan los efectos de la 
instrumentalidad para con las medidas provisionalísimas.
157 Esta es la argumentación existente en Alemania. Cfr. K. FINKELNBURG/K.P. JANK, Vorlau/igr
Rechtsschutz im Veruzdtia s^treaverfahren, G H . Beck, Munich, 4a ed., 1998. En este mismo sentido, W. 
WIESELER, Redxsschutz gsgm Venazltungsakte, Duncker & Humblot, Berlín, 1967, pp. 31ss.
(suspensión) y 171ss. (órdenes provisionales).
158 Cfr. LGM. FONSECA, htrahfáo ao Estado Sistemático do Tutela Cautelar no Pnxssso Adrrámstratko, 
Almedina, Coimbra, 2002, pp. 86-87.
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caracteriza a la instrumentalidad no es una relación de reciprocidad, sino d e  
dependencia.159
____________________________________________ —----- ------------ — ---------- C m é  2. Naturaleza:
Para identificar las medidas cautelares los autores emplean dos criterios, uno 
ideológico y otro estructural El criterio estructural apda al funcionamiento de la 
medida cautdan la estructura de la medida -  sus características definitorias - indica que 
se trata de un instrumento de la pretensión principal160 Por otro lado, el criterio 
ideológico requiere atender a la finalidad de la medida cautelar, que no es otra que la de 
garantizar la efectividad de la sentenda. En consecuencia, todos los mecanismos que 
persigan dicha finalidad serán medidas cautdares.161 D d  Derecho positivo se deduce 
que, en general, parece optarse por este último criterio. Así, un ejemplo palmario es la 
Ley española de la Jurisdicdón Contendoso-administrativa, que se refiere en su art. 129 
a las medidas que “aseguren la Actividad de ¡a sentencia9* como las únicas que se pueden 
solidtar, mientras que d  art. 130 establece que la medida cautdar sólo podrá adoptarse 
“cuando la ejecución dd acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad 
legítima al reamó*. El vínculo tdeológico determinado por la efectividad de la sentenda 
o la finalidad legítima del recurso es patente y  guía tanto la demanda -  la solidtud de 
medidas cautdares -  como los poderes d d  juez en lo que a su adopdón se refiere.
Es derto, como critican los partidarios dd  criterio estructural, que el elemento 
tdeológico resulta demasiado amplio y  que la seguridad, en cuanto a lo que es admisible 
y  lo que no, es escasa, a pesar de que resulte útil como criterio guía o directriz de las
159 Cfr. S. LEHR, Emstwáligr Rahtsschutz und EuropMsdx Umcn, Springer, Berlín (y otros), 1997, p. 18, 
nota. 57.
160 Cfr. F. TOM M ASEO, I  provmimená d'urgpnza, stntitura e lirrná déla nada anúápatma  ^Pádova, 1983, 
especialmente pp. 140-144, pp.l51ss., p.168 y p. 174; S. LA CHINA, Quede juturo per i pruvuedimeníi 
durgema, en W A A ., “I  processi spedalL Studi offerti a V. Andrioli dai Suoí allievi”, Ñapóles, 1979, p. 
440.
161 Esta distindón se vincula con la que constata RODRIGUEZ PO NTÓ N. Así, de la consideración de 
las medidas cautelares com o garantía de la ejecudón de la resolución final se ha pasado a su 
consideradón com o garantía de la eficacia o efectividad de la sentencia, concepción por necesidad más 
amplia que la anterior. Cfr. F.J. RODRÍGUEZ PO N TÓ N , d t , p. 36.
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actuaciones de las partes y  del juez en este tipo de procedimientos. De hecho, la 
doctrina comunitarista considera que la instrumentalidad sirve para establecer un cierto 
límite al contenido de los arts. 242 y  243 TCE, artículos que, como es sabido, regulan 
de modo extremadamente amplio la tutela cautelar ante el Tribunal de Justicia y  el 
Tribunal de Primera Instancia. Según estos preceptos, el juez estaría habilitado en 
potencia para adoptar cualquier tipo de medida y  se daría el peligro, como han 
apuntado algunos autores en Derecho interno para regulaciones parangonabas, de 
regular las relaciones jurídicas subyacentes.162 Se estaría concediendo en vía cautelar 
algo que en principio estaría reservado para la sentencia de fondo y que ésta, quizás, 
nunca llegaría a conceder. Sin embargo, al establecerse con cierta claridad cuál ha de ser 
el vínculo que une a la medida cautelar con el proceso principal, ese problema de 
inseguridad queda parcialmente solventado. Estas cuestiones conectan con las 
relaciones entre las medidas cautelares y  los procesos sumarios, así como con la 
relarivizadón de la prohibición de prejuzgar el fondo, cuestiones ambas que son 
tratadas en otros apartados del presente trabajo, a los cuales me remito.
El concepto de “vínculo” es, en consecuencia, la clave de bóveda de la 
instrumentalidad y, con ello, de la naturaleza de las medidas cautelares. En efecto, la 
relación vicarial entre la medida cautelar y  la pretensión de fondo justifica la aplicación 
del régimen jurídico previsto para los instrumentos cautelares y, en consecuencia, su 
determinación resulta indispensable. Por las razones que se acaban de apuntar, la 
doctrina y, en concreto, la comunitaria, se ha ocupado de identificar el vínculo que une 
a la medida cautelar con el proceso de fondo, habiéndose propuesto como criterios de 
identificación la relación entre el objeto de uno y  otro procedimiento, las características 
de las medidas solicitadas o los argumentos que fundamentan ambos recursos.163 El
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162 M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA, Reflexiones m ales sobe alanos probanas que plantea d  nuevo 
régimen de las medidas cautelares ai la ley reguladora de ¡a jurisdicción cxjntaráoso-adrrmvstraám de 1998, RAP 149 
(1999), pp. 105ss. [pp. 108-107}
163 Cfr. G. VAND ERSANDEN/ A. BARAV, Cbntaráeux Carnmunautcáre, Bruyiant, Bruselas, 1977, pp. 
435ss.
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Tribunal de Justicia también se ha ocupado de la materia y ha interpretado 
extensivamente la normativa, especialmente en lo que al objeto del procedimiento se  
refiere. Si de los arts. 83.1 R FIJ y  104.1 RPTPI se desprende que el objeto de la m edida 
cautelar no puede ser más que el acto impugnado, el Tribunal ha considerado que 
pueden serlo los actos que sean consecuencia indirecta del anterior, de tal manera que la  
instrumentalidad de la medida cautelar podrá ser apreciada en un mayor número d e  
casos.164 Ello no obstante, como en los ordenamientos nacionales, el criterio de la  
garantía de la efectividad de la sentencia es, también en esta sede, un elemento central 
de apreciación de la instrumentalidad.165
Desde un punto de vista más concreto, la instrumentalidad respecto de la 
pretensión principal no puede venir dada sino por los criterios del periculum in mora y  d  
jumus bam inris, de manera que sólo las medidas destinadas a evitar un daño en las 
situaciones jurídicas protegidas por el ordenamiento jurídico en el caso concreto serán, 
en puridad, medidas cautelares.
En otro orden de cosas, la característica de la instrumentalidad se ha de vincular 
con el debate existente en la doctrina procesal-dvilista sobre la dependencia del 
instrumento cautelar respecto del proceso principaL Así, la primera de las cuestiones 
que se plantea es la consideración o no de dicho instrumento como un proceso 
independiente, diferenciado de los procesos de declaración y  ejecución, o bien como un 
procedimiento, esto es, como una simple concatenación de actos. En este sentido 
existen dos opiniones doctrinales.
_____________________________________________ . . .................. ............ £0&&k2JNmr<tkm
164 Auto de 8 de abril de 1965, as. 18/65 R, Max Gutmamc Qrmiáty Rec. 1966, p. 195.
165 Cfr. B. PASTOR BO RG O Ñ Ó N / E. VAN G IN D ERA CH IER, E lproœdàmemo demedíelas catadores 
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En primer lugar se encuentran quienes consideran que, en efecto, los 
instrumentos cautelares son un auténtico proceso, un en la medida en que
la acción presenta unas características propias y  diferenciadas de los procesos de 
declaración y  de ejecución.166 Según esta teoría la pretensión cautelar no consiste en 
declarar un derecho ni en realizarlo forzosamente, sino en proteger determinadas 
situaciones jurídicas con los mecanismos previstos en el ordenamiento jurídico, en 
tanto no se adopte la resolución de fondo. Algún autor defiende que la tutela cautelar 
no es sino una “etapa* de un único proceso que comprendería, ademas, la etapa de 
cognición y  la de ejecución. En esta concepción la tutela cautelar podría desempeñar 
tanto funciones declarativas como ejecutivas, en función de cada pretensión.167
En segundo lugar se encuentran los autores que consideran que las medidas 
cautelares no pueden ser concebidas como un auténtico proceso, debido a la dispersión 
normativa de que son objeto, así como a su dependencia del proceso principal.168 
Entiendo que, pese a que la dispersión normativa es de lamentar, este argumento no es 
suficiente por sí solo para justificar su no consideración como proceso. Al menos en lo 
que al contendoso-administrativo se refiere, en todos los ordenamientos existe (en la 
actualidad) una reguladón ubicada bajo el epígrafe genérico de medidas cautelares en el 
sentido indicado más arriba (con la excepdón del sistema alemán, en el que sin 
embargo constan con daridad los dos regímenes fundamentales previstos en la Ley de 
lajurisdicaón).
En lo referente a la dependenda, se ha de indicar que esta característica no 
empece la consideradón de una institudón jurídica como un auténtico proceso, toda
166 Esta es la opinión mayoritaiia en Italia y en España, tal y como constata C  CHINCHILLA en La
nada cautelar m ía rimapistkiaadnmistraáia, Coilas, Madrid, 1991, pp. 51ss.
167 Cfr. C  CHINCHILLA, d t , p. 55, que sigue en este punto a SATTA y a CALAMANDREL
16« Cfr. fundamentalmente M. ORTELLS RAMOS, Las medidas caxidws, La Ley, Madrid, 2000, p. 43. 
En idéntico sentido, v. M. SERRA DOMÍNGUEZ/F. RAMOS MENÉNDEZ, cit-, p. 25.
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vez que, a título de ejemplo, el proceso de ejecución depende de un  anterior proceso de 
declaración.169 Si bien la relación de dependencia difiere en ambos casos en cierta 
manera, considero que el argumento enunciado no puede justificar que se deniegue la  
naturaleza de proceso a los procedimientos de medidas cautelares. Carmen 
CHINCHILLA indica, además, cómo la instrumentalídad de las medidas cautelares con 
respecto al proceso principal es más reducida que la instrumentalidad del proceso de 
ejecución respecto del proceso de declaración, toda vez que mientras en el segundo 
caso el proceso de ejecución presupone el proceso de declaración, no en todos los 
supuestos de adopción de medidas cautelares se verifica con posterioridad un proceso 
declarativo.170 Sin negar la exactitud de lo expuesto, entiendo que la instrumentalidad 
preside en todo caso el proceso de adopción de las medidas cautelares, esto es, la 
medida adoptada sólo puede serlo en la medida en que sea útil para garantizar una 
eventual resolución de fondo, al margen de que, en función de las circunstancias 
concretas del caso, dicha resolución termine por no adoptarse.
Para los partidarios de esta segunda opción , las medidas cautelares serían un 
incidente del proceso declarativo y un medio de aseguramiento de la ejecución.171 Es 
cierto que la finalidad de las medidas cautelares es, con carácter general, el 
aseguramiento de la ejecución o, en otras palabras, de la sentencia definitiva en el pleito, 
finalidad que, entiendo, justifica su consideración autónoma como proceso, en el 
sentido que a continuación se indicará. Sin embargo, el carácter incidental del 
instrumento cautelar plantea mayores problemas para ser admitido, dado que, como 
norma, suele plantearse al inicio del proceso principal y  sigue una suerte distinta de éste, 
al que sin duda sirve como instrumento, pero al que no afecta durante su transcurso.
169 Esta es también la opinión defendida por C. CHINCHILLA, dt., p. 54.
170 Cfr. C  CHINCHILLA, d t., p. 54.
171 Vid. M. ORTELLS RAMOS, d t., p. 43.
El proceso cautelar es sería entonces un proceso y no únicamente un 
procedimiento o simple concatenación de actos. Su función en la jurisdicción no es 
declarar un derecho ni ejecutarlo forzosamente, sino proteger el objeto del pleito para 
que en un futuro pueda ser declarado y, en su caso, ejecutado forzosamente.172 Algunas 
de las características de este proceso han sido ya evocadas por la doctrina. Así, 
CORTES DOM ÍNGUEZ173 ha señalado que se trata en todo caso de un proceso 
sumario, elemento que conecta con la propiedad de la urgencia, a la que me refiero más 
adelante. Además, siempre según este autor, se trataría de un proceso en el que no tiene 
cabida el principio de contradicción, afirmación que no comparto, dado que la ausencia 
de la contradicción es considerada, al menos en el contenrioso-administrativo, como 
una circunstancia excepcional, específicamente regulada para los supuestos de especial 
urgencia.174 En tercer lugar, CORTÉS DOMÍNGUEZ sostiene que, por lo general, es 
competente para acordar la medida cautelar el juez que conoce de la causa principal. Si 
bien este aserto puede defenderse como línea de principio, se ha de indicar que en el 
ámbito cautelar existe la tendencia a atribuir la competencia a un juez único que, es 
cierto, suele pertenecer al colegio de jueces que posteriormente conocerá de la cuestión 
de fondo. En lo que a la legitimación se refiere, entiende CORTÉS junto con otros 
autores, que es legitimado activamente el actor del pleito principal, mientras que el 
legitimado pasivo es siempre el demandado.175 Sin embargo, a pesar de que como regla 
general esto suele ser así, la práctica, en complejidad creciente, admite otras variantes176,
172 A las diferencias que presentan los procesos cautelar, declarativo y de ejecución respecto de su 
función en la jurisdicción se refiere M  ORTELLS RAMOS en su obra citada, p. 43.
173 Cfr. V. GIM ENO SENDRA/V. M ORENO GALENA/J. ALMAGRO NOSETE/V. CORTÉS 
DOM ÍNGUEZ, Derecho Procesal, tomo I, volumen II, Tirant lo blanch, Valencia, 1989.
174 Al respecto me remito a lo expuesto en el capítulo 6.
175 E n Derecho comunitario es legitimado activo pata solicitar la suspensión del acto el demandante del 
pleito principal, mientras que el resto de medidas cautelares pueden ser solicitadas por cualquiera de las 
partes en el proceso. Cfr. G .C  RODRIGUEZ IGLESIAS, La tutela cautelar en d  Derecho ccnwrátarioy en 
G.C. RODRÍGUEZ IGLESIAS /  D.J. U Ñ A N  NOGUERAS (eds.), “E l Derecho comunitario y  su 
aplicación judicial", G vitas, Madrid, 1993, pp. 633ss. [p. 635].
176 Se ha de pensar señaladamente en medidas cautelares con función decisiva a efectos de prueba, 
como las existentes en el Derecho francés.
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en especial en lo que a la protección de terceros se refiere.177 En fin, dadas la  
temporalidad y revocabilidad de las medidas cautelares, éstas no  disponen de efectos d e  
cosa juzgada.
2 .- La pr£>YÍsiooalida.d
La segunda de las características de las medidas cautelares es, por definición, su  
provisionalidad, dado que surgen para dar respuesta a una situación de interinidad, en  
tanto no se adopte una resolución definitiva en el pleito.178 La provisionalidad viene 
determinada, en consecuencia, por el hecho de tratarse de una resolución que pierde 
eficacia en un momento ulterior, pero que permanece invariable hasta dicho momento 
e, induso, es posible que también lo haga con posterioridad. A l respecto se han de 
realizar dos matizaciones. De un lado, la invariabilidad puede verse afectada por la 
aplicación de la dáusula rebus sic stanubus, cuya relevanda práctica, sin embargo, es 
redurida.179 De otro lado, la medida cautelar puede “confirmarse” mediante su 
sustituáón por una resoludón de fondo de idéntico sentido que la anterior.
CALAMANDREI vincula la característica de la provisionalidad con la 
instrumentalidad, dado que considera que la medida es provisional en tanto sirva de 
instrumento para la garantía del pleito prindpal (acepdón fundonal de la 
provisionalidad).180 Sin embargo, entiendo que si la instrumentalidad apela a una 
fundón, predsamente la fundón instrumental indicada por CALAMANDREI, la
____________________________________ - . - ______________ _ ______ Capáuh 2. fJfpnrpfeza
177 En este sentido cfr. especialmente F.J. RO DRÍG UEZ PONTÓN, d t., pp. 161$s.
178 En este sentido, algún autor se ha referido a la medida cautelar com o "decisión sujeta a una 
condición resolutoria”. Cfr. LGM . FONSECA, d t., p . 93, que se remite a la doctrina italiana.
179 Para ulteriores precisiones me remito a lo expuesto en el capítulo 6.
»  Cfr. P. CALAMANDREI, d t., p. llss.
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provisionalidad posee connotaciones específicas distintas de dicha instrumentalidad 
(acepción temporal de la provisionalidad).181
La regulación positiva de las medidas cautelares emplea ambas acepciones de la 
provisionalidad Así, por ejemplo, el art. 86.3 R F IJ y  su correspondiente art. 107.3 
RPTPI establecen que las medidas provisionales pueden adoptarse por un plazo 
determinado (algo que rara vez ocurre) o quedarán sin efecto cuando se pronuncie la 
sentencia que ponga fin al proceso, insistiendo por tanto en la duración de su vigencia. 
La provisionalidad desde el punto de vista funcional, de otro lado, se subraya en el 
siguiente párrafo del mismo artículo, que prohíbe al juez cautelar un prejuicio sobre el 
asunto principal, estableciendo, por tanto, el límite funcional a las medidas cautelares 
adoptadas.
3.« La urgencia o sum ariedad
Junto a la provisionalidad, algunos autores hacen referencia a la urgencia o la 
sumariedad, criterios que remiten a la necesaria celeridad con que han de ventilarse los 
procedimientos cautelares en aras a garantizar la protección de las situaciones jurídicas 
afectadas.182 La cognición en el proceso cautelar es, por tanto, más reducida que en las 
pretensiones de fondo, reduciéndose a juicios de probabilidad o verosimilitud.183 Algún 
autor ha llegado, incluso, a vincular la condición de la urgencia con la necesidad de
181 Sobre la consideración de la provisionalidad desde un punto de vista temporal y  desde un punto de 
vista funcional, v. LG M  FONSECA, d t , fundamentalmente en p. 92. Para los partidarios de la 
consideradón de la provisionalidad desde un punto de vista temporal, esta característica redbe también 
el nombre de “temporalidad”.
182 A la sumariedad se refiere por extenso LGM. FONSECA, d t., pp. 98ss. En la doctrina española es 
G  CHINCHILLA quien alude a la urgencia. V. G  CHINCHILLA, d t., pp. 36-37. En Franda también 
O . DUGRIP se refiere a la urgencia como criterio que permite establecer un régimen jurídico propio 
para las medidas cautelares. Cfr. O. DUGRIP, L'tcrgnce ccrrtenúeuse deiant ks juridiaions adnwwtraúves, 
PUF, París, 1991y passm.
183 Cfr. P. CALAMANDREI, dt. FONSECA constata, siguiendo a otros autores, cómo no tendría 
sentido que la cognidón cautelar presentara el mismo grado de detalle y  profundidad que la cogniaón 
de fondo, dado que ello redundaría en una dupliddad de procedimientos. Cfr. LGM. FONSECA, d t ,  
pp. 99-100.
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proceder a la suspensión automática del acto administrativo en las demandas de 
suspensión, en tanto el juez no conozca de la pretensión,184
La urgencia es una característica definitoria de las medidas cautelares, la que 
legitima su existencia y es, por ello, el elemento que ha determinado la reforma de la 
justicia administrativa francesa de 2001 y, en concreto, de la tutela cautelar. En efecto, 
la Ministra de Justicia GUIGOU hizo referencia a la “cultura de la urgencia” en su 
discurso al Senado con motivo de dicha reforma,185
Las consecuencias prácticas que ello conlleva son varias. D e un lado, se reducen 
los plazos procedimentales, si bien se ha de indicar que el procedimiento cautelar se 
encuentra presidido, por lo general, por una gran flexibilidad, de manera que los plazos 
son aquellos que vaya indicando el juez competente.186 De otro lado se ha de aludir a la 
creación de instituciones específicas, tales como las medidas provisionalísimas, esto es, 
aquellas adoptadas moteta parte, o bien el sistema de contracautelas, creado para paliar 
los efectos de las decisiones adoptadas con especial celeridad,187
4.- H om ogeneidad con las m edidas ejecutivas y funcionalidad
Como cuarta característica la doctrina alude a la homogeneidad de las medidas 
cautelares con las medidas ejecutivas,188 que parece ser un elemento propio de la
184 Cfr. E. OSORIO AGOSTA, o l, pp. 47-48.
185 Al respecto me remito a mi artículo En busca dd tiempo perdida Breves apuntes sobre la reciente reforma de la 
jusúáa admvvstrctáin en Franáa  ^REDA 116 (2002), pp . 557ss.
186 Sobre esta cuestión me remito de nuevo al capítulo 6.
187 A ambos aspeaos se refiere G  CHINCHILLA, á t., p. 37, Sobre las medidas provisionalísimas y el 
sistema de contracautelas, v, capítulo 6 del presente trabajo.
188 Los autores que insisten en esta caraaerística parecen ser aquellos que defienden la no autonomía 
del proceso cautelar, tal y  como se deduce de G  CHINCHILLA, á t., pp. 38-39.
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doctrina española,189 pero cuya aplicación entiendo puede predicarse de otros 
ordenamientos.190 Ello es coherente con la función de las medidas cautelares concebida 
como garantía de la eficacia de la sentencia, que no desplegará completamente sus 
efectos en tanto no haya sido ejecutada. Se ha de indicar, no obstante, que en el ámbito 
comunitario no cabe hablar con propiedad de la homogeneidad como elemento 
definitorio de las medidas cautelares, debido a las especiales características de las 
sentencias del Tribunal de Justicia y  del Tribunal de Primera Instancia, que son por lo 
general declarativas. Ello no obstante, se han de tener en consideración los esfuerzos 
más recientes por dotar a las instituciones comunitarias de mecanismos que permitan 
ejecutar forzosamente los pronunciamientos de los Tribunales comunitarios.191
La homogeneidad ha de relacionarse con la prohibición del prejuicio del fondo 
del asunto, prohibición existente con carácter ordinario en todos los ordenamientos 
jurídicos, pero que en la actualidad está siendo relarivizada. Así, las medidas cautelares 
no sólo presentan semejanza con dichas medidas de ejecución, sino que también, en 
determinados supuestos, *pueden -  y deben -  adelantar ciertos efectos de la resolución de fondo
----- ----------------------------------------------------------------------------------------C apáub l Naturabm
189 M P. CALDERÓN CUADRADO, Las medidas cautelares indeterminadas en d  proceso cwil, G ritas, 
Madrid, 1992, p. 59.
190 En Alemania algún autor ha sostenido, incluso, que la auténtica naturaleza de un cierto tipo de 
medidas cautelares, las órdenes provisionales, es la de constituir medidas ejecutivas. Cfr. H. 
ROHMEYER, Gesdnchte und Rechtsnatur der einstweilign Anordnung im Verwdtúngprozess urd ihre 
Kcnsequenzen fio  die emstudlige Anordnung m Ermessens- und BeurteikoigpmglegpTheitm, Duncker & Humblot, 
Berlín, 1967, especialmente pp. 173-175. En o tro  orden de cosas, este autor considera necesario retener 
la naturaleza jurisdiccional de las órdenes provisionales, a pesar de que en la tradición histórica -  de 
forma coherente, entiendo, con la estructura del control contencioso-administrativo -  era la 
Administración quien po r lo general disponía de la facultad de adoptar las medidas cautelares que 
estimara oportunas para regular provisionalmente la cuestión litigiosa. D e hecho, ROHMEYER centra 
su investigación en demostrar y justificar este aserto. Cfr. H. ROHMEYER, á t ,  pp. 75ss.
191 Cfr. sobre esta materia L MARTÍN DELGADO, bnposiáán de una im ita a un Estado Mimbro por 
inejeadón de una sartmáa de maerplimkntasentmckddTriburd de Justicia de las Gjnvmidades Europeas de 4 de 
julio de 2000, REDA 109 (2001), pp. lOlss.
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que recai^ L alfinal ddproceso*.m  Los límites a dicha interpretación de la homogeneidad se  
analizan en el capítulo 8, relativo al criterio del jumsbom iuris, al que me remito.
A medio camino entre la homogeneidad y la instrumentalidad, de modo tal que 
cabria preguntarse si se trata de un criterio individualizable, se encontraría la  
funcionalidad.192 93 La funcionalidad hace referencia a la relación entre la medida cautelar 
solicitada y  el derecho que se desea proteger. En este sentido, no cualquier medida sería 
válida para proteger cualquier derecho, sino sólo aquéllas que guarden un vínculo con el 
mismo. Esta afirmación la corrobora SCHOCH en Alemania, adentrándose en el 
debate sobre la relación entre el Derecho Procesal (en concreto, la tutela cautelar) y  el 
Derecho material subyacente.194
________________________ _ _____________________________________________ Capsulo 2. Ntfien Jeza
La cuestión suscitó en Alemania, en la década de los 80, un intenso debate 
doctrinal195, debate que referido a un ámbito más general, y  no restringido 
exclusivamente a la tutela cautelar, tuvo lugar también en España.196 En lo referente a la 
tutela cautelar, entiende SCHOCH que el vínculo entre Derecho Procesal y  material 
deriva del artículo 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn, que consagra el derecho a una
192 Cfr. C  CHINCHILLA, La tutela cautelar, en J. LEGIUNA VILLA/M. SÁNCHEZ M ORÓN (dirs.), 
“Comentarios a la ley de la jurisdicción contendoso-administrativa”, Lex Nova, Valladolid, 1999, pp. 
561ss. [575], Algunos años antes la doctrina dvilista se había mostrado contraria a esta identificadón. 
Cfr. MJP. CALDERÓN CUADRADO, d t., p. 59.
193 A esta característica se refiere, por ejemplo, C  CHINCHILLA, quien la vincula con la 
homogeneidad, toda vez que, según esta autora, las medidas que de modo más adecuado cumplen su 
fundón en el proceso son, preasamente, aquellas que presentan homogeneidad con los mecanismos 
que en su día serán utilizados para ejecutar la sentencia. Cfr. C  CHINCHILLA, d t. (1991), p. 38.
194 F. SCHOCH, Vorláufigr Redxsscbutz und Rjsikoiználung im Venmlturr^ recht, v. Decker, Heidelberg, 
1988, pp. 966ss.
195 Al respecto se han de a ta r los siguientes trabajos: H  BICKEL, DÓV 1983, pp. 49ss.; BUSCH, 
D Ó V 1983, pp. 623$s.; réplica de R  BICKEL, D Ó V  1983, pp. 629ss.
196 La doctrina que considera que el vínculo entre Derecho Procesal y Derecho material es inescindible 
y que el ultimo sólo cobra auténtico significado cuando se ventila en un proceso judicial es minoritaria 
en España, debiéndose d ta r en este aspecto la obra de F. RAMOS M ÉND EZ, Derecho y proceso, Bosch, 
1978.
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tutela judicial efectiva.197 Dicho vínculo deriva del factor “tiempo”, que justifica la 
creación de instrumentos procesales adecuados para vencer sus efectos en los distintos 
ámbitos del Derecho material.198 De hecho, el fenómeno de la aícmtzadán de la tutela 
cautelar deriva de la necesidad de crear mecanismos de reacción procesal propios a cada 
constelación jurídica material199, en un sentido que probablemente recuerde al sistema 
de acciones de raigambre anglosajona.
La consecuencia de la funcionalidad, a juicio de Carmen C H IN C HILLA, es la 
necesidad de establecer una cláusula general, de características similares al antiguo art. 
1428 LEC, que permita al juez adoptar todas las medidas cautelares que estime 
necesarias para garantizar la efectividad de la sentencia.200 Este sistema de cláusula 
general es el existente hoy -  al margen de ciertas especialidades - en los Derechos 
español, alemán y  comunitario, mientras que el legislador francés ha optado por 
especificar detalladamente los tipos de medidas cautelares contendoso-administrarivas, 
induyendo, eso sí, un réfé)é<nnsemaoire (art. L  521-3 CJA), que, a modo de dáusula 
residual, admite la adopdón de todas las medidas útiles para la conservadón del objeto 
del pleito.201
Una segunda consecuenda de la fundonalidad sería, a mi entender, el límite a la 
aplicadón supletoria de la legisladón procesal dvÜ en la tutela cautelar contendoso- 
admimstrativa. En efecto, la fundonalidad indica el vínculo material que une el 
Derecho procesal, en este caso, las medidas cautelares en el contendoso-administrarivo, 
y  el Derecho sustantivo. Toda vez que el legislador ha optado por elaborar un régimen
________________________________________________________________ _______Capado 1 Naturaleza.
197 Cfr. F. SCHOCH, d t., p. 967.
»  Cfr. F. SCHOCH, d e , p. 967.
199 Sobre este fenómeno, v. F. SCHOCH, d e , pp. 36ss.
200 Cfr. C  CHINCHILLA, d e  (1991), p. 38.
201 AI respecto, sobre la nueva reguladón española, v. C  CHINCHILLA, d e  (1999), pp. 574ss.
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jurídico propio para las instituciones administrativas, y  a pesar de que el sustrato últim o 
de su construcción teórica es recondudble al Derecho Gvil202, resulta coherente que los 
mecanismos de protección jurisdiccional en este contexto diferenciado sean, también, 
distintos. Es posible que el legislador considere que los instrumentos existentes en el 
Derecho procesal civil son adecuados para proteger las situaciones jurídicas 
administrativas. En estas circunstancias cabe la existencia de una remisión expresa a 
dicho régimen. Es posible, también, que la legislación civil no sea sino supletoria de la 
legislación contenrioso-administrativa, en cuyo caso se plantea el problema de su 
ámbito de aplicadóny los límites a la misma. Estas cuestiones, dada su repercusión más 
general, son objeto de desarrollo específico en el siguiente epígrafe.
III.- LA SU PL ET O R IE PA P P E  LA NORMATIVA PROCESAL CIVIL: 
SIG N IFICA D O , ALCANCE Y LÍM ITES
La aplicadón de la normativa procesal dvil al proceso contendoso- 
administrativo es un fenómeno usual en los ordenamientos español, francés y alemán, si 
bien los mecanismos para ello varían de unos contextos a otros.
Así, en España se ha optado tradidonalmente por establecer expresamente la 
supletoriedad de la Ley de Enjuidamiento Civil en todas aquellas cuestiones no 
previstas en la Ley de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa. El origen de esta 
opción se rem onta a la Ley de lo Contendoso-Administrativo de 1888. En efecto, en la 
discusión previa a la adopdón de la ley, se planteó la necesidad de elaborar un 
reglamento de desarrollo que se ocupara de las cuestiones de detalle que dicha ley, dado 
su pretendido carácter más general, no podía singularizar. Finalmente el reglamento se 
elaboró, pero el contenido del mismo fue prácticamente una daguerrotipo de la Ley de
202 Al respecto m e remito al estudio de S. MARTÍN-RETORTILLO, E l Derecho civil en la góiesis dd 
Derechoadnwvstratkoy sus instituciones, Civitas, Madrid, 1996.
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Enjuiciamiento CiviL203 La Le/ de la Jurisdicción de 1956 optó por afirmar de forma 
expresa la supletoriedad204 y, más adelante, también la Ley de 1998 mantuvo dicha 
opción. En efecto, la Disposición Final Primera de esta última establece que “[e]n lo no 
previsto por esta Ley, regará como supletoria ¡a de Enjuiciamiento CzuiT, afirmación coherente 
con lo establecido en el art. 4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, 
que recoge el carácter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil para los procesos 
penales, contenáoso-administrativos, laborales y  militares.205
La clave, entiendo, se encuentra en dilucidar qué haya de entenderse por “lo no 
previsto en esta ley”. Así, y  en lo que respecta a las medidas cautelares, el legislador ha 
optado por crear un régimen específico de tutela cautelar en los arts. 129 a 136 LJ, que, 
de la misma manera que la regulación de los plazos, los incidentes o las costas 
procesales, son comunes a todos los procedimientos contencioso-administrativos - el 
ordinario y  los especiales - regulados en los Títulos IV y  V de la Ley de la Jurisdicción. 
Estas disposiciones comunes responden a las necesidades concretas del contencioso y  
sólo en determinados supuestos el legislador ha considerado oportuno remitir a la 
legislación procesal civil para integrar determinados preceptos. Así, por ejemplo, el art. 
139.6 LJ establece que “[¡Jas costas causadas en ¡os autos serán rendados y tasadas según lo 
dispuesto en ¡a Ley de Enjuiciamiento Chat, de manera que, a contrario, se entiende que la 
aplicación de dicha Ley no tiene lugar en otros supuestos.
La supletoriedad de la legislación procesal civil es, por tanto, selectiva, en tanto 
no siempre y en todo caso resultará de aplicación en el proceso contendoso-
203 Sobre esta cuestión v. L. MARTÍN REBOLLO, El proceso de elaboración de la Ley de lo Ccmertaoso- 
Adnwdstratáode 13 de septiembre de 1888, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, pp. 273ss.
204 V. al respecto JM . CORDERO TORRES, La Ley de EnjtááamjmtD Ctdl como supletoria Mprocedmatto 
ccrüenáoschadrrnmstraávo, RAP 27 (1958), pp. llss.
205 Sobre la aplicadón supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el proceso contencioso-
administrativo, v. Ferientemente JM . CHAMORRO GONZÁLEZ/ J.C  ZAPATA HTJAR, La 




administrativo, sino sólo en aquellos supuestos en los que se aprecie una laguna. D icha 
laguna no existe si el legislador ha previsto un régimen jurídico concreto aplicable a una 
determinada institución jurídica, y  mucho menos si, como se ha indicado, en la 
formulación de dichos regímenes jurídicos se han incluido expresamente cláusulas de 
remisión a la normativa procesal civil, rechazando por tanto su aplicación general.206 Lo 
contrario significaría en el concreto ámbito de la tutela cautelar, traspasar directamente 
el régjmen restrictivo del contencioso civil.207
Habiendo constatado que la Ley de Enjuiciamiento Gvil es supletoria sólo y  
únicamente en presencia de una laguna, cabe preguntarse si la supletoriedad de dicha 
Ley lo es de primer o de segundo grado. La supletoriedad de prim er grado alude a la 
aplicación automática de la norma supletoria, es decir, es una opción directa por la 
heterointegradón, mientras que la supletoriedad de segundo grado admite la 
autointegrarión, el optar en primer lugar por las normas del sistema en el que surge el 
conflicto, acudiendo sólo en última instanda a una norma distinta de la directamente 
aplicable en la materia que corresponda.208 Detrás de esta discusión subyace el debate 
sobre la autonomía o no del proceso contendoso-administrativo, que, de optarse por la 
teoría de la heterointegradón, no constituiría más que una espedalidad del proceso civil
206 Esta condusión se deduce también de las consideraciones de J .L  REQUERO IBAÑEZ, que 
distingue tres grupos de normas en la Ley de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa, a efectos de 
estudiar la supletoriedad de la LEC  Así, en prim er lugar se encontrarían las normas que recogen 
opciones voluntariamente distintas de las propias del proceso dviL En segundo lugar existen aquellas 
remisiones explídtas a la L E C  En fin habrían de m endonarse los supuestos de ausenda de norma 
expresa en el contendoso, único ámbito en el que cabria hablar estrictamente de supletoriedad. Cfr. JX . 
REQUERO IBAÑEZ, La nueva Ley de Enlodamiento Gvd, de 7 de enero de 2000, como supletoria de la Ley de 
la Jurisdicción Contenaoso-Acfaúrústratmi Principales cuestiones que suscita, en M. AYUSO RUIZ DE 
TOLEDO (dir.), “Puntos críticos en la Ley Reguladora de la Jurisdicdón Cbniendoso-Administrativa. 
Especial referencia al procedimiento abreviado”, CGPJ, Madrid, 2000, pp, 123ss. [pp. 135ss.].
207 Cfr. J. TORNOS MAS, Derecho a la enseñanza en la lengua rnatemay medidas cautelarespositivas (Comentario 
al Autodd TSJ Cataluña del 7 dk 1993), REDA 81 (1994), pp. 121ss.
208 Al respecto v. J.L. GIL IBAÑEZ, Las medidas cautelares en d  proceso artíenáoso-administraám Una visión 
práctica, Colex, Madrid, 2001, p. 84.
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(que sería el procedimiento común, por lo tanto).209 Coincido con GIL IBÁÑEZ en 
considerar que habrían de condliarse ambas posturas, entendiendo que la integración, 
constatada la laguna, es automática, pero que la aplicación de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil ha de ser realizada atendiendo a los principios propios del contendoso- 
administrativo, para, de esta manera, evitar fricdones en el sistema.210 Ello no obstante, 
reitero, el elemento fundamental de la construcdón de la supletoriedad es, a mi juido, la 
constatadón de la existenda de la laguna.
Una supletoriedad selectiva es también la existente en Alemania. La doctrina se 
ha mostrado reada a aceptar la trasladón acrítica del sistema procesal dvil de tutela 
cautelar en el contendoso-administrarivo, entendiendo que ello supondría una mengua 
del ámbito de aplicadón de la misma.211 El diferente tratamiento se justifica por la 
misma razón que se justifica la existenda de un orden jurisdicdonal diferendado para 
estas cuestiones, a saber: la diferente naturaleza de la reladón jurídico-pública y de la 
reladón jurídico-privada que subyace a ambos tipos de procesos. Así, la Ley alemana de 
la Jurisdicaón induye una disposidón transitoria, el art. 173, que establece que la Ley 
de Enjuidamiento Ovil, la Zwúpmz^aémg (ZPO), es de aplicadón supletoria en todos 
los supuestos en los que la Ley de la Jurisdicaón no contenga una norma aplicable al 
caso concreto, indicando además que ello sólo es posible siempre que no existan 
diferendas fundamentales en los tipos de proceso que eliminen esta posibilidad. Sin 
embargo, al igual que acaece en el Derecho español, el legislador alemán ha induido 
referendas específicas a la ZPO en apartados concretos de la Ley de la Jurisdicaón 
Contendoso-Administrativa y  ello es así, señaladamente, en el art. 123 VwGO, que 
regula las órdenes provisionales. La remisión del legislador alemán a la normativa 
procesal dvil respecto de las órdenes provisionales es asimismo sdectiva, ya que el
209 C£r. J .L  GIL IBÁÑEZ, d t,, p. 84.
210 Cfr. J.L. GIL IBAÑEZ, d t., p. 84.
211 Cfr. W . WIESELER, d t., pp. 184ss. [p. 185]. Las razones aducidas son, por tanto, de pareada índole 
a las propuestas en el Derecho español.
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elenco de artículos que resultarían de aplicación en el contendoso-administrativo es 
reducida.
Una situadón diversa es la existente en Francia. En este país no se prevé 
expresamente la supletoriedad de la normativa procesal dvil para colmar las lagunas que 
se apreden en el contendoso-administrativo. Sin embargo, el juez administrativo ha 
recurrido tradidonalmente a dicha normativa para suplir las carencias de sus propias 
normas. Ello es evidente en la tutela cautelar, donde el ríferé fue creado a imagen y 
semejanza del réferé dvil, con pequeños ajustes apropiados al contexto del contendoso- 
administrativo.212 N o obstante lo anterior, el Código de Justida Administrativa de 2001 
regula prolijamente la materia, adaptando la institución a las particularidades de la 
jurisdicdón contendoso-administradva, de manera que se reduzcan en la medida de lo 
posible las cuestiones abiertas o incompletas. En este sentido parece que el legislador 
francés, a instandas del propio Consejo de Estado, como es sabido, trata de evitar de 
esta manera las remisiones judidales al Derecho procesal dvil.213
_______________________________________________________________________ CapQ fkZ Naturaleza
212 A título anecdótico resulta interesante aludir aquí a la preocupadón que manifestaba E. JAMPY en 
1919, quien se preguntaba si era útil im portar en el contendoso-adm inistrativo el sistema de medidas 
cautelares existente en la jurisdicdón dvil. Cfr. E. JAMPY, La Juridktion des Référés dans le Ccntentieux 
Adnwmstraáfy Toulouse, 1919. Sobre el papel del réjeré dvil en la creaaón del modelo administrativo, v. 
C  CHINCHILLA, d t. (1991), passim.
213 Una de las cuestiones que planteaban los autores en sus primeros comentarios a la reforma de la 
tutela cautelar en Francia era la eventual aplicadón de la teoría (restrictiva) de la vía de hecho elaborada 
por los tribunales driles al nuevo léfíré-liberté, regulado en el art. L  521-2 C JA  En la medida en que en 
este artículo se alude a la existencia de una “vulneradón grave y  manifiestamente ilegal** de una libertad 
fundamental, y  toda vez que la teoría de la vía de hecho resulta de aplicadón en los supuestos de una 
vulneradón de estas características, la doctrina temía que se importara dicho régimen en el contendoso. 
VANDERMEEREN entendió en su día que, dado que el artículo hace referenaa a una Administración 
que actúa en el ejerddo de sus fundones -  algo que no sucede, como es sabido, en los supuestos de vía 
de hecho -, se está eliminando la eventual equiparadón del régimen jurídico, Cfr, R. 
VANDERMEEREN, La réfotrm des procederes d'utgnae deuant le juge adrrmústraúf^  AJDA 9 (2000), pp. 
706$s. [p. 713J La práctica posterior parece demostrar que, en efecto, la equiparadón con el régimen de 
la vía de hecho no se ha produddo.
Capado!.
IV.- CATEGORÍAS AFINES
En los epígrafes anteriores se han perfilado los contornos de las medidas 
cautelares desde las características que lo definen, proponiendo una aproximación a su 
naturaleza jurídica. Además, se ha aludido a la eventual aplicación de la normativa 
procesal civil para integrar las lagunas que pudieran apreciarse en la regulación 
contencioso-administrativa, constatando que el legislador moderno parece haber 
optado por restringir dicha supletoriedad, quizás considerando que la naturaleza jurídica 
de las medidas cautelares en la jurisdicción contencioso-administrativa es diferente a la 
propia de la jurisdicción civil, toda vez que las necesidades por las que surgen y  la 
función que han de desempeñar también difieren.
Estas necesidades y esta función, sin embargo, son similares a las presentadas 
por otras instituciones jurídicas, creadas asimismo para evitar los efectos perniciosos 
que el transcurso del tiempo puede acarrear para el proceso. Se trata, entre otras, de la 
anticipación y el aseguramiento de la prueba, las respuestas procesales a la vía de hecho 
administrativa y  los procesos sumarios. Pese a que su naturaleza difiere de la propia de 
las medidas cautelares, la conexión con las mismas es tal que, con frecuencia, son 
objeto de regulación o tratamiento doctrinal conjuntos.
1.- Anticipación y aseguram iento de la prueba
La anticipación y el aseguramiento de la prueba son dos instrumentos procesales 
que algún autor ha denominado expresamente “medidas cautelares”,214 á  bien otros
214 J. GONZÁLEZ PEREZ, La afikaáán de las normas de la Ley de EnjidáanúentD Crol sobre prueba en d  




consideran que se han de mantener conceptualmente separados.215 Con este tipo de 
prueba se pretende proteger el objeto del pleito, en la medida en que queden como 
probados aquellos particulares que en su día puedan eventualmente contribuir a la 
adopción de una sentencia. La eficacia de dicha sentencia quedaría menguada si la 
prueba no se practicara de forma anticipada o si no se asegurara dicha práctica. Las 
semejanzas con las medidas cautelares en sentido estricto son evidentes. Sin embargo, 
el procedimiento por el que se rigen es diverso y  los criterios que determinan la práctica 
de la prueba no son los clásicos delperiathmmmcmy elfumus bom inris, si bien es cierto 
que las razones que por lo general se aducen para justificar la práctica anticipada de la 
prueba no se encuentran lejanas del contenido de dichos criterios. Por ello, a pesar de 
que en ocasiones se aluda a este tipo de prueba con la denominación de “medidas 
cautelares” e, incluso, se regule junto a las mismas en determinados ordenamientos, su 
tratamiento normativo es diferenciado y, por tanto, conviene retener dicha diferencia 
también desde un punto de vista teórico y  conceptual.
En Derecho español la aplicación del régimen procesal civil sobre la prueba en 
el contendoso-administrativo lo es por remisión directa del art. 60.4 LJ, que establece 
que “¡l]a prueba se desarrollara con arreglo a las normas generales establecidas para d proceso áu í si 
bien d plazo será de quince dios para proponer y treinta para practicar (...)”. Por esta razón han 
de considerarse de aplicadón los arts. 293 a 298 de la Ley de Enjuidamiento Civil El 
criterio por el que se rigen la an tiapadón de la prueba (arts. 293 a 296 LEC) y las 
medidas de aseguramiento (arts. 297 a 298 LEC) es el de riesgo o peligro para los 
objetos materiales o el estado de cosas, criterio que presenta indudables semejanzas con 
el periadum in mora. Las alusiones al Derecho material subyacente, sin embargo, no 
constan en ninguna fase de este procedimiento y  la característica de la instrumentalidad 
no difiere de la de cualquier prueba en el proceso.216
215 Cfr. S. BARONA, dt_
2“  Cfr. P. CALDERÓN CUADRADO, d t., p. 37.
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En lo que al Derecho francés se refiere, una de las figuras del rfferé que 
tradiaonalmente ha existido en dicho ordenamiento es el denominado r$éré<or&ruúorre. 
Este instrumento procesal, cuyo régimen detallado se explica en el capítulo 
correspondiente al régimen legal de las medidas cautelares, forma parte de la tradición 
francesa del Derecho Procesal Civil, siendo acogido en su día en el contendoso- 
administrativo e induido posteriormente en el a rt L  521-3 CJA. Este artículo permite 
la adopdón de cuantas medidas se consideren útiles en un determinado proceso para 
vencer los efectos del tiempo, pudiéndose solidtar induso en ausenda de un acto 
administrativo previo. Entre dichas medidas destacan aquellas de naturaleza probatoria, 
como es la realizadón de un peritaje. Es derto que durante largo tiempo este tipo de 
medidas no se aceptaban en d  contexto dd  réferé consemztoire. Sin embargo, 
paulatinamente, la jurisprudencia d d  Consejo de Estado lo ha ido admitiendo.217
D d nuevo régimen del r$eré<msenatobv en d  Código de Justida Administrativa 
de 2001 se han de destacar las siguientes notas. En primer lugar, se trata de un tipo de 
réferé en d  que d  furrtus bom m is carece de cualquier tipo de operatividad. La doctrina 
había conseguido introducir este requisito, con la fórmula de “ausmáa de contestación seria 
a ¡a demanda”, a imagen dd réferé dvil.218 Ello no obstante, el legislador optó por no 
induir dicha referenda, eliminando además la prohibidón de prejuzgar d  fondo que 
hasta entonces había presidido esta institudón. En segundo lugar, d  procedimiento es 
idéntico para todos los tipos de réferé denominados “de urgen a  a”, entre los que se 
induye d  référéeonsercatoire, al margen de dertas espedalidades privativas para alguno de 
dios.219 Esta circunstanda es importante, toda vez que, como deda, lo que diferenda 
en buena manera las medidas cautdares de otras institudones afines es la existenda de
_________________________________________________________________ Captado 2 Namroleza
217 Cfr. C. LEPAGE/Ch. HUGLO, Codede Justice Admmistrathz, Litec, París, 2001, p. 135.
2«  Cfr. C. CHINCHILLA, ch. (1991), p. 88.
219 Véanse los arts. R. 522-1 CJA y siguientes, así como el capítulo 6, al que me remito.
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procedimientos asimismo diversos. Tratándose de un único procedimiento, las 
diferencias se diluyen.
Además del réferé consenotoine existen en Francia otros instrumentos que 
constituyen una anticipación o un aseguramiento de la prueba; el référé<cnstatatim y d 
réferé-tnstrucüm. El réferé<cnstataticn (art. R. 531*1 CJA) es el clásico ccnstat d’urgence, 
existente en el país galo desde 1889, y  se aplica en los supuestos en los que el tiempo 
necesario para dictar sentencia puede impedir la constatación de determinados hechos 
materiales (por ejemplo, el deterioro de una vía pública alegado como causa de un 
accidente), constatación que resulta necesaria para el desarrollo del procedimiento. Se 
trata de clarificar la existencia del objeto litigioso, para perm itir de este modo el acceso 
posterior a la jurisdicción contenciosa. El réjhé-mstmtíkn (art. &  532-1 CJA), por su 
parte, es aquel consistente en la adopción de determinadas medidas de peritaje o de 
instrucción útiles para el conocimiento de hechos litigiosos. Con la creación de este tipo 
de réferé algún autor se ha preguntado cuál es hoy el sentido de conservar el réjéré- 
ajnstatatkn, dado que ambos institutos parecen responder a idénticas situaciones.220
La ley alemana de la jurisdicción prevé la práctica de la prueba en sus arts. 96 a 
98, remitiendo en buena parte de sus aspectos a la Ley de Proceso Civil.221 En el 
apartado 2 del art. 96 se prevé que el juzgado (por cuanto estas disposiciones se refieren 
a la prueba practicada en la primera instancia, esto es, en los juzgados de lo 
contendoso-administrativo) puede acordar en determinados supuestos la práctica de 
prueba antes de la vista. Esta práctica se realizará por un juez único, que será un 
magistrado delegado del juzgado, si bien también puede solidtarse dicha práctica a otro 
juzgado distinto de aquel que conoce del proceso prindpal.
220 Ch. DEBBASCH/ J.-C. RICO, Gartenúeux adnwvstraáf, 7a ed, Dalloz, París, 1999, p. 416.
221 Sobre la práctica de la prueba en el proceso contencioso-admimstrativo en Alemania, insistiendo en 
las excepciones a la regla general según la cual la prueba se practica en el momento de la vista, v, F. 
HUFEN, VeraahcTgspro2^ ?7F(h, C H . Beck, Munich, 3a ed , 1998, pp. 14ss.
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De otro lado, además, el ait. 87 de la Ley de la Jurisdicción Contendoso- 
Administrativa se refiere a las medidas que cabe adoptar para preparar el proceso, o, 
según GONZÁLEZ-VARAS, a las "providencias judiciales para la acderaáán dd proceso”.222 
En este artículo se regulan una serie de actuaciones procesales que lleva a cabo el 
presidente del Tribunal o el juez ponente antes de la vista y que se rigen por el prinapio 
de celeridad, derivado del art. 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn.223 En este contexto 
también se prevé la realizadón de las pruebas pertinentes (la llamada de testigos o el 
requerimiento de peritajes o informes) para la adecuada preparadón de dicho juido.
-----------------------------------------------------------  —-_______-___________ Caféufa 1 Naturaleza
2.- Vía de hecho e interdictos
Entre las institudones que presentan un fuerte vínculo con la tutela cautelar se 
encuentran los interdictos como mecanismo de reacdón frente a la vía de hecho 
administrativa. El carácter sumario de este instituto procesal justifica esta comparadón, 
a lo que se añade la drcunstanda de que las últimas reformas de la tutela cautelar en 
Franda y  España incorporan institudones equiparables al interdicto junto a medidas 
cautelares de corte más dásico.
A.- Aclaraciones term inológicas y conceptuales
El concepto de vía de hecho, por lo general, no se encuentra definido 
positivamente, sino que ha sido objeto de desarrollo jurisprudendal y  sistemática 
doctrinal.224 Dado que los límites del presente trabajo no permiten un tratamiento por
222 S. GONZÁLEZ-VARAS IBAÑEZ, La junsdicácn cantsrck^adnwústraám en Alemaraa, Gvitas, 
M adrid, 1993, p. 413.
223 Cfr. S. GONZÁLEZ-VARAS IBAÑEZ, La jmisdkáán..., ól, pp. 413-414.
224 En España, la obra de obligada referencia, en la que, además, se constata el escaso recurro a los 
interdictos para oponerse a las vías de hecho de la Administración, es el trabajo de F. LOPEZ 
M ENUDO, Vía de hecho administratkn y justiaa ávil, Gvitas, Madrid, 1988. Han de citarse además otras
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excenso de la cuestión, el concepto de vía de hecho que se presenta en estas líneas lo es 
a efectos instrumentales y  se hace eco de las aportaciones existentes hasta la fecha. Así, 
puede entenderse que la vía de hecho es la actuación de la Administración 
prescindiendo total y  absolutamente del procedimiento, y sin observar las reglas de 
competencia. Es una actividad al margen de la legalidad, un “salirse de los poderes de la 
Administración”. Como pone de manifiesto en España la Exposición de Motivos de la 
Ley de la Jurisdicción Contendoso-Administrativa, la vía de hecho acaece en los 
supuestos de actuadones materiales de la Administradón sin la necesaria cobertura 
jurídica y  que, además, en consonancia con una determinada concepdón del 
contendoso de reminiscendas germánicas, lesionen derechos e intereses legítimos de 
cualquier dase.225
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La doctrina ha vinculado este instituto jurídico con otras categorías dogmáticas 
previamente existentes. Si en Franda vok de fak  e inexistenda suelen equipararse,226 la 
doctrina española, a pesar de haber seguido muy de cerca las evoludones d d  Derecho 
francés, ha optado por proponer otras soludones, como es la identificadón de la vía de 
hecho con la nulidad absoluta.227 Esta es la razón, probablemente, del especial 
tratamiento procesal de la vía de hecho en el sistema de tutela cautelar de la ley de la
dos monografías: S. GONZALEZ-VARAS IBAÑ EZ, La ida de hecho adnwústraáixL, Tecnos, Madrid, 
1994; L SEVILLA M ERINO, La prtfeañán de las libertades publicas contra laida de hecho adrrsmstratka, 
G ritas, Madrid, 1992. E n Francia se han de citar los siguientes trabajos para una primera introducción a 
la materia: M. DEBARY, La vdt de fa k  en droit admmistraáfy LGDJ, París, 1960; E. DESGRANGES, 
Essai sur la nadan devokdefak en Droit Adrrdmstratffrangds, Poiriers, 1937. En lo que respecta a Alemania, 
no se ofrecen por el momento referencias, dado que la vía de hecho en dicho país presenta unas 
características específicas que se expondrán en el texto. En Derecho comunitario, en lo que me consta, 
no existen aportaciones doctrinales sobre esta institución, algo que puede justificarse toda vez que las 
medidas de ejecución de naturaleza (según la term inología nacional) administrativa son adoptadas, 
como norma, por los Estados Miembros.
225 Sin embargo, como constata PARADA d  legislador ofrece una regulación demasiado abierta de la 
materia, por lo que habrá de estarse al desarrollo jurisprudencial de los distintos aspectos del régimen 
jurídico de la vía de hecho, que son abundantes y  complejos. Cfr. R  PARADA Derecho Achrávstraávo /, 
Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 732.
“ 6 Cfr. F. LÓPEZ M ENUDO, d t , p. 113.
222 c fr. F. LÓPEZ M ENU DO , d t., pp. 121ss.
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jurisdicción de 1998. La regulación de la reacción cautelar frente a la vía de hecho en el 
are. 136 LJ y  del jwnus bor¿ iuris con carácter general se superpone en cierta manera, toda 
vez que en ambos casos se analiza si prima fade existe un vicio flagrante de nulidad. La 
similitud es mayor si se tiene en consideración la tendencia española a aplicar la teoría 
de las nulidades en la apreciación del jumus bom iuris.226 Dado que el vicio ha de ser 
flagrante, de manera que resulte difícil errar sobre su efectiva existencia, el art. 136 LJ 
pane del presupuesto de que concurren los requisitos para determinar si se ha incurrido 
o no en vía de hecho y, por lo tanto, procede adoptar la medida cautelar en cuestión. 
Sólo si se demuestra de modo evidente que dichos requisitos no concurren -  
debilitándose el jrnws hasta su práctica desaparición -  la medida cautelar propia de este 
artículo no se adopta. Sobre la relación entre vía de hecho y  furrws bont ums el Tribunal 
Supremo español ha tenido ya oportunidad de pronunciarse en sendos autos de 1 de 
febrero de 2001, relativos ambos a procedimientos de extradición en los que se había 
solicitado la suspensión del acuerdo de extradición como medida provisionalísima del 
an. 135 LJ.28 29
En Alemania, los conceptos de “tatsachlkhes VerwdtMighaidéf (“actuación 
administrativa real”, en el sentido etimológico, vinculado a una realidad física), 
“Realakt” (“acto real”) o “schlicbte Hoheitsuemxdtung (simple acto de autoridad) podrían 
equipararse al concepto de vía de hecho, si bien se ha de tener en consideración que el 
contexto en el que surgen presenta importantes diferencias con respecto al sistema 
francés, origen de la institución. En efecto, el sistema de recursos en Alemania, el efecto 
suspensivo automático del recurso de anulación y  la predominancia, el monopolio casi 
absoluto, de las acciones de anulación y  de condena han mantenido en la sombra 
categorías como la que se presenta en estas líneas.230
-----------------------------------------------------------------------------------Capáub 2 Nattmhm
228 Al respecto me remito a lo establecido en el capítulo 8.
229 En ambos casos fue juez ponente Sieira Miguez.
230 Cfr. al respecto F. HUFEN, á t., n. 13,2.
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A efectos de este trabajo interesa, en primer lugar, la expresión “faktisdx 
VoüziéMng* (“ejecución de facto"), que alude a la ejecución inmediata de un acto 
administrativo, sin tener en consideración el efecto suspensivo que la ley de la 
jurisdicción establece con carácter general para todos los actos.231 Una profundizaron 
en el contenido de esta expresión - que ha sido criticada por la doctrina, dado que no 
refleja el auténtico significado de la institución a que hace referencia -232 indica que con 
ella se alude a medidas de ejecución de actos administrativos que son nulas por haber 
prescindido del procedimiento, toda vez que, por diversos motivos, se ha desconocido 
el efecto suspensivo de las mismas.233 Siendo el efecto suspensivo teóricamente la regla 
general, el alcance de esta institución -  a pesar de que algunos autores rechacen la 
denominación de institución234 -  entiendo suscita una serie de problemas que pueden 
considerarse afines a los presentados por la vía de hecho. D e hecho, se trata de la 
segunda variante de la vía de hecho existente en Derecho francés, que es, tal y como 
afirma ABRAHAM, la ejecución forzosa irregular de un acto administrativo, incluso si 
éste es legal.235 Se ha de indicar, en fin, que en Alemania la reacción procesal frente a 
ello sería, según parte de la doctrina y  en ciertos casos, una orden provisional de las 
reguladas en el art. 123 VwGO,236 de manera que el vínculo con la tutela cautelar vuelve 
a hacer aparición.
231 Al respecto v. especialmente S. KIRSTE, Rechtsschtttz bd fakdsdxr Vollziehung, DÓV 10 (2001), pp. 
397ss.
232 Cfr. K. FINKELNBURG/ K P. JANK, d t., pp. 421ss.
233 Cfr. K. FINKELNBURG/ K P . JANK, d t., p . 422. Como indican estos autores, la nulidad es 
absoluta y  n o  cabe sanadón. Es derto que no se está poniendo en duda la legalidad del acto, sino sólo 
la legalidad de su ejecudón, pero puede entenderse que dicho acto de ejecudón es una vía de hecho, en 
la medida en que se lleva a cabo prescindiendo del procedimiento.
234 En efecto, KIRSTE considera que la ejecudón fácdca no se trata de una institudón, sino de un 
conjunto de problemas jurídicos. Cfr. S. KIRSTE, Rechtsschaz..., d t., p. 397.
235 Cfr. R. ABRAHAM, L*avenir de la tote de fa it et le r^éré acbñmtratif, en “L*Etat de Droit. Mélanges en 
Thonneur de Guy Braibant”, Dalloz, París, 1996, pp. lss. [p. 6]L
236 Cfr. al respecto S. KIRSTE, Redxsschurz..., d t., p. 397.
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En segundo lugar, en lo que respecta a los “simples actos de autoridad” o 
schlkhte Hobeitsvowdtung, se ha de indicar que parece existir unanimidad en aceptar 
frente a los mismos la interposición de una acción de declaración (de irregularidad de la 
Administración) o de ejecución (para obligar al cese de la actividad),237 acción que 
desempeñaría la función que en otros ordenamientos desempeña el interdicto. En estos 
casos, además, la doctrina admite que se adopten órdenes provisionales vinculadas a 
dichos recursos.238 239
B.- El D erecho positivo
En lo que respecta a la regulación de las medidas cautelares frente a vías de 
hecho en el Derecho positivo español, se ha de citar en primer lugar el art. 136 de la 
Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que prevé la aplicación de un 
régimen privilegiado de tutela cautelar, caracterizado por una menor rigidez en la 
apreciación de los criterios de adopción de la medida.
La naturaleza del instituto jurídico regulado en el art. 136 no es clara. Carmen 
CHINCHILLA entiende que el legislador no ha pretendido incluir una suerte de 
interdicto administrativo, sino que se trata de medidas cautelares stricto senstt.2^  Su 
consideración como medidas cautelares deriva, según esta autora, de la fundón vicarial 
de la tutela cautelar respecto de la tutela judidal efectiva, fundón que en prinapio no 
desempeñaría el interdicto.
237 Cfr. W. WIESELER, d t., p. 181.
238 Cfr. W. W3ESELER, d t., pp. 179ss.
239 Cfr. C. CHINCHILLA MARÍN, Los criterios de adopacnde las medidas cz&Lzres en ¡a nucía ley reguladora 
de lajimsdíoáán coníenckxo b^TÚmíraáix^  en M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, “Medidas cautelares 
en la juiisdicdón contendoso-administrativa", CGPJ, Madrid, 1999, pp. 15$s.[p. 61].
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Sin embargo entiendo que si las medidas del art. 136 LJ son instrumentos de una 
acción propiamente interdicta!, cual es la establecida en el art. 30 LJ para todos los 
supuestos de vía de hecho240, en cierta m anera comparten también esta naturaleza. En 
este sentido, el régimen especial de medidas cautelares previsto por la Ley española de 
la Jurisdicción Contendoso-Administrativa para los supuestos de vía de hecho no es 
sino corolario del recurso que, con carácter general, el legislador ha estableado para 
esta circunstancia. Si bien dicho recurso no  goza de un procedimiento espedal y  propio 
(algo criticado por la doctrina espedalizada en la materia)241, sus características 
diferenciadas se deducen del articulado de la ley y  su asimiladón con el interdicto dvil 
se expresa en la Exposidón de Motivos. E n efecto, en la misma se establece que "[IJa 
acción [frente a la vía de hecho] tiene una naturaleza dedaratkay de condenay a la vez, en cierto 
modo, interdicta  ^ a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la regdaáán de las medidas 
cautelares*. Las razones por las cuales, pese a estas drcunstandas, el legislador no 
procedió a regularlo de manera diferenciada, no están daras. Parece que se ha optado 
por seguir la soludón propuesta p o r el Anteproyecto de la Ley, sin introducir los pasos 
intermedios necesarios para consolidar este m oddo.
Al margen de esta medida cautelar específica, se ha de aludir, en fin, a la fundón 
de los interdictos tradidonales como medidas cautelares. Si bien se trata de una opción 
de escasa aplicadón práctica, su uso en determinadas ocasiones ha sido ya puesto de
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------- C afxadol N aturafcji
240 Sobre la naturaleza interdictal de esta acción, v. E. GARCÍA D E ENTERRIA/ TR. 
FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Curso de Derecho Admbiístrathx)y 3, Civitas, M adrid, 9a ed, 1999, p. 796.
241 Cfr. F. LÓPEZ M ENUDO, Medidas cautdxresy interdictos y vías de hedso, en M  CAMPOS SÁNCHEZ* 
BORDONA, “Las medidas cautelares en la jurisdicción contendoso-administrativa", OGPJ, Madrid, 
1999, pp. 109ss. [pp. 115ss]. Pese a que el art. 30 LJ prevé un recurso específico frente a la vía de hecho 
administrativa, las características de dicho recurso son las propias del procedimiento ordinario y se 
encuentran en distintos preceptos del articulado. LÓPEZ M ENUDO considera que el legislador 
hubiera debido establecer, por motivos de claridad, un régim en jurídico propio o, incluso, remitir al 
procedimiento abreviado del art. 78 LJ para que pudiera sustanciarse mediante este mpranismo.
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manifiesto por la doctrina y  ha de ser un elemento más a tener en cuenta para vencer 
los efectos del tiempo en el proceso.242
En Francia ha de hacerse mención del denominado ré/eré-liberté, regulado en el arL L. 
521-2 del Código de Justicia Administrativa243 y creado a imagen de otra institución 
existente en el ámbito local desde la ley de descentralización de 2 de marzo de 1982.244 
La ley otorga al juez el poder de adoptar cuantas medidas resulten necesarias para 
salvaguardar una libertad fundamental245 que el demandante considera vulnerada por 
una persona jurídica de Derecho Público o un organismo de Derecho Privado 
encargado de la gestión de un servicio público en el ejercicio de sus fundones. La 
vulneradón de dicha libertad ha de ser grave y  manifiestamente ilegal, aspeaos sobre 
los cuales se pronunda el juez de réfsré en un plazo de 48 horas.
_______ _ _______________________ Copiado 2. Naturaleza
242 Cfr. L. MARTÍN REBOLLO, Ley dd Sudo y Juicio btíerdktaL (Los interdictas contra la Administración por 
obras mumápcdes o amparadas en autorizaciones muniápales), en “Estudios en Homenaje al Profesor Aurelio 
Menéndez”, Gvitas, Madrid, 1996, pp. 4527ss. [pp. 4550ss.]; F. SÁ3NZ MORENO, La vía mterdictal 
como medida cautelar contra las obras que se ejecutan can vjraaáónmanifiesta de las riormas tabamsúoas (Sentencia de 
la AP de Madnd de 12 de ncxierrixe de 1974)y REDA 13 (1977), pp. 268ss. Más recientemente, y  con 
carácter más general, se ha pronunciado en este sentido S. GONZALEZ-VARAS, d t. (1994).
243 “E l juez de réjérépm k adopear todas las medidas necesarias para Usakngurda de tena libertadfundamental que 
haya sido wbierada de modo pmxyman^iestamaTteile^dparparte de unapersona jurídica de Derecho Publico o un 
argmismo de Derecho Fricado encargado de lagstión de un serviciopublico en dejerdáo de susjunciones. La demanda 
de réjeré ha de estarjustificadapor la urunday djuez se hadeprontexiar en tm plaza de 48 horas1*.
244 En el ámbito local la medida, denominada allí udéfhé prefectoral” o u rejeré aux jms de sursis d ’extreme 
urgence a Pexáudon des actos des autoricé descentraliséesuy se aplica en supuestos de vulneradón de libertades 
públicas o individuales por las autoridades descentralizadas. U na difereada importante radica en el 
hecho de que el déjeré sólo permitía solidtar la suspensión, mientras que el nuevo refere permite solicitar 
todo tipo de medidas cautelares.
245 En general, los autores reladonan la expresión “libertad fundamental”con el térm ino “libertades 
públicas”, que comprendería derechos y  libertades contenidos en diversas fuentes: la Constitudón, la 
ley, el reglamento, los prindpios generales del Derecho y  los en Francia denominados “prindpios 
fundamentales reconoddos por las leyes de la República”. Vid. G-A. GOLLARD, Liberté Publiques, 
Préds Dalloz, 7a ed., París, 1989. Las libertades públicas, además, no se contendrían en una lista 
cerrada, sino que habría de atenderse a la evoludón psicológica y  sodal de cada Estado. Cfr. J. 
ROBERT, Liberté Publiques etDnxtsde l'Hcmme, Montchrestien, París, 1988, p. 18. En el caso específico 
del TÓ/eré-liberté, algún autor, sin embargo, considera que la terminología empleada en la nueva ley es 
incluso y  necesariamente más amplia que el concepto “libertades públicas”. (R. VANDERMEEREN, 
d t ,  p. 713).
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El refere liberté es, al igual que el interdicto civil, un proceso sumario (se ha de 
adoptar en un plazo de 48 horas) y  autónomo. La situación frente a la que reacciona 
dicho refere es una vulneración grave y  manifiesta de una libertad fundamental, 
terminología que recuerda en gran medida a la empleada en los supuestos de vía de 
hecho. Por esta razón, en los primeros momentos de la reforma, la doctrina se planteó 
los problemas derivados de dicha equiparación, toda vez que la interpretación 
jurisprudencial de los criterios determinantes de una vía de hecho ha sido 
tradicionalmente restrictiva.246 El peligro de la confusión se salvaba, sin embargo, por la 
referencia del propio Código de Justicia Administrativa a una Administración “que 
actúa en ejercicio de sus funciones”, expresión que elimina de raíz la existencia de una 
vía de hecho.247
La relación entre vía de hecho y  medidas cautelares en Francia presenta, además, 
un añadido a tener en cuenta. Así, en los años noventa, ABRAHAM constataba que la 
vía de hecho, que desde hada unas décadas venía vaticinando su deceso, había cobrado 
nueva vida en el panorama jurídico.248 En este sentido, los recursos ante los jueces de lo 
civil por dicho motivo no hadan sino multiplicarse249 y  el Tribunal de Conflictos no 
podía frenar dicha avalancha. La razón la veía este autor no en una ampliadón de las 
competendas del juez ovil, sino en la debilidad palmaria del contenáoso-administrativo 
en las medidas cautelares.250 Continuaba el autor con la siguiente y  expresiva 
afirmadón: “ Quiere esto decir que dfuturo de la teoría de la vía de herbó depende di relamente (pero
246 Una opinión contraria la sostiene ABRAHAM, que constata el carácter paulatinamente más amplio 
del concepto de ‘'libertad fundamental** en la vía de hecho, de la m ano de la jurisprudencia 
constitucional y  de los textos internacionales, v. R. ABRAHAM, á t ,  p. 5.
»  R. VANDERMEEREN, d t  p. 713.
248 R. ABRAHAM, d t ,  pp. lss.
249 El juez av il ha sido considerado en Francia durante largo tiem po el garante de las libertades y los 
derechos fundamentales, de manera que los recurrentes preferían acudir al m ism o antes que el juez del 
contenáoso-administrativo.
250 Cfr. R. ABRAHAM, d t ,  p. 1.
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en sentido contrario) de aquel dd référé admhvstratho, que es a nuestros ojos la gran cuestión a la 
cual la jurisdicción ccntenáoschadmbvstraúixi deberá saber dar respuestas convincentes en los próximos 
años7*?51 De hecho, la ampliación de la vía de hecho vino dada, en buena paite, de la 
mano del juez civil de las medidas cautelares.251 52
------------------- --------------------------------------------------------------- -------------------- Capado 1 Naturaleza
3.- Procesos autónom os
Una de las cuestiones que mayor interés suscitan en lo que a la naturaleza de las 
medidas cautelares se refiere es su relación con los procesos sumarios.253 A diferencia 
de las medidas cautelares, los procesos sumarios no presentan las características de la 
instrumentalidad y  la provisionalidad, más que en el sentido general de todo proceso. 
Sin embargo, en la medida en que dichas notas de los instrumentos cautelares están 
siendo relativizadas en el Derecho positivo y  la jurisprudencia, la confusión existente en 
la práctica es notable.
En efecto, tal y  como se ha indicado más arriba, el uso del criterio ideológico de 
la instrumentalidad, que da cabida a todo tipo de medidas que garanticen la efectividad 
de la sentencia definitiva independientemente de la naturaleza de dichas medidas, ha 
llevado a los autores a plantearse la adecuadón de tal criterio con la seguridad jurídica. 
Entre dichas medidas no es raro que hagan su aparidón resoludones cuya naturaleza 
responde más adecuadamente a la de los procesos sumarios que a la de las medidas 
cautelares propiamente dichas. Una cuestión de similares características se ha planteado 
ya en el Derecho Procesal Gvil a raíz del tenor excesivamente genérico del antiguo art.
251 Ibídem, p. 1.
252 Ibídem, p. 11.
253 Entre otros puede atarse el siguiente trabajo: FAIRÉN, Juicio ordznario, plenarios rápidos, sumario, 
surwridrno, en. “Temas del ordenamiento procesal’*, H, Madrid, 1969, pp. 825ss. Apud MJ?. 
CALDERÓN CUADRADO, át., p. 77, nota 232.
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1428 LEC, que regulaba las medidas cautelares innominadas.254 25Al respecto la doctrina 
procesalista se ha preguntado cuáles son los límites del carácter antiápatorio de las 
medidas cautelares, cuáles son en definitiva las exigencias de la provisionalidad.
En las medidas cautelares del contendoso-administrativo las menguas a la 
provisionalidad vienen dadas por la relativizadón de la prohibidón del prejuido del 
fondo del asunto que se aplica, en especial, en la apredadón del criterio del fum e bom 
ucnsPb En ocasiones es necesario prejuzgar el fondo del asunto para que la tutela 
judicial sea efectiva, y  ello es así en determinados ámbitos materiales del Derecho en los 
que el transcurso del tiempo produce efectos irreversibles y  el juez de las medidas 
cautelares se ve obligado a adoptar una resoludón que, por necesidad, configurará de 
forma definitiva la situadón jurídica subyacente. Es el caso, por ejemplo, de la 
denegaaón de la autorízadón necesaria para llevar a cabo una manifestación, o es el 
caso de los actos denegatorios de acceso a los estudios universitarios en un 
determinado centro. Este último supuesto no presenta la perentoriedad del primero, 
pero también ha dado lugar a que la prohibidón de prejuzgar el fondo desaparezca en 
la práctica jurisprudendal. Esta vinculadón entre las necesidades derivadas de un 
concreto completo jurídico material y  la adaptadón de un instrumento procesal a dichas 
necesidades recuerda también al surgimiento de los procesos sumarios en el Derecho 
Procesal QviL Como constata CAI P E R Ó N  CUADRADO, los procesos sumarios 
surgieron en su día para satisfacer determinadas necesidades sociales, vinculadas a 
ámbitos concretos del Derecho material, y  para reducir los plazos del proceso en el que 
habrían de ventilarse los conflictos jurídicos surgidos de las mismas.256
Desde otro punto de vista se ha de hacer m endón a otro fenómeno que, si bien 
presenta unos perfiles en derta manera sodológicos, entiendo es interesante para
2*  Cfr. M R  CALDERÓN CUADRADO, d t., p. 80.
255 Me remito al respecto al capítulo 8.
256 Cfr. M P. CALDERÓN CUADRADO, d t ,  p. 78.
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comprender el funcionamiento de la tutela cautelar en la actualidad. La práctica muestra 
-  a pesar de no existir estadísticas completas y  fiables al respecto - cómo, tras la 
adopción de la medida cautelar, en ocasiones, las partes se avienen y  aceptan la 
resolución provisional como definitiva. Esta es una realidad constatada ya por la 
doctrina procesal civilista,257 pero que también acaece en la jurisdicción contenáoso- 
administrativa, pese a que las dificultades de la Administración para llegar un acuerdo 
en el proceso han sido tradicionalmente mayores que para los particulares.
La mutación de la naturaleza de las medidas cautelares en determinados 
supuestos materiales es, por tanto, evidente e, incluso, algunas modificaciones 
legislativas recientes han incluido procesos autónomos bajo la rúbrica de las medidas 
cautelares.258 La creación de procesos sumarios es, de otro lado, necesaria, en aquellos 
casos en que sea imprescindible debido a que el transcurso del tiempo lo es en perjuicio 
de situaciones jurídicas concretas. Sin embargo, entiendo que unas y  otros responden a 
finalidades diferentes dentro del proceso y, por ello, las características que los definen 
también difieren. Ello implica que el ámbito de actuación de cada una de estas 
categorías ha de estar claramente delimitado, a pesar de que en casos concretos puedan 
establecerse canales de comunicación entre ambos.
En ocasiones entiendo que el legislador habrá de crear procedimientos sumarios 
o abreviados para determinados supuestos materiales y  para de esta manera no forzar el 
instrumento procesal cautelar.259 En los supuestos materiales no previstos para ser 
objeto de un proceso autónomo, cabría incluir un precepto que excepcionalmente
i
257 C fr. M P. CALDERÓN CUADRADO, d t., p . 81, que se remite a F. RAMOS M ÉNDEZ en este 
aspecto y, en concreto, a su trabajo Las medidas catadores indetemmadas en el proceso ául, Justicia, 1985, pp. 
77 y  78.
258 Es el caso evidente de determinados referé en Francia.
259 Como se indicó más arriba, LÓPEZ M ENUDO ha lamentado que el legislador de 1998 no haya 
aprovechado la oportunidad para configurar el procedimiento abreviado del art. 78 como una suerte de 
interdicto administrativo.
----------------------------------------------------------- ------------------ ---------------- Capado L  Naturaleza
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permitiera la mutación de la resolución cautelar en una resolución definitiva, indicando 
las condiciones procesales para ello. Si la medida está destinada a prejuzgar el fondo del 
asunto sea cual sea su tenor, una mutación de estas características podría redundar en 
beneficio de las garantías de los justiciables.
En fin, y  en aras a evitar los excesos de las partes en la solicitud de medidas 
cautelares para, de esta manera, obtener de forma anticipada aquello que pretenden 
obtener con el proceso principal, se ha establecido el sistema de cautelas y 
contracautelas. Ello resulta de especial importancia en las medidas provisionalísimas, en 
las que ni siquiera se ha interpuesto la demanda principal.260
4.- EspeciaLmención del debate en  el D erecho com unitario
En Derecho comunitario no existe una tradición doctrinal y  dogmática como la 
existente en los ordenamientos nacionales, de manera que buena parte de los debates 
que se acaban de presentar no han encontrado eco en este ordenamiento supranational. 
Ello no obstante, los autores que se han ocupado de la materia sí han identificado 
determinadas cuestiones características de este ámbito, cuestiones que se presentan a 
continuación. Así, existen una serie de supuestos respecto de los cuáles la doctrina 
discute su idoneidad o no para ser considerados medidas cautelares. El régimen 
procedimental puede presentar similitudes, o incluso ser idéntico, y, sin embargo, 
sostienen algunos autores, su naturaleza no se corresponde con la característica de las 
medidas cautelares.
Entre los supuestos debatidos más relevantes se encuentra, en primer lugar, la 
suspensión de la ejecución forzosa de las decisiones del Tribunal de Justicia o del 
Tribunal de Primera Instancia, así como de los actos de cualquier otra institución
26° Al respecto, M P . CALDERÓN CUADRADO, d t., p , 81.
1 2 2
comunitaria. Según los arts. 89 RPTJ y 110 RPTPI, estos supuestos siguen el mismo 
régimen procesal que las medidas cautelares ordinarias o clásicas.261 Así, en los casos en 
que la legalidad de dicha ejecución sea cuestionada ante el órgano jurisdiccional 
competente262, la suspensión se ha de regir por los mismos criterios que presiden la 
suspensión tradicional263 A pesar de esta circunstancia, autores como PASTOR 
BORGOÑÓN y  VAN GINDERACHTER rechazan la inclusión de las demandas de 
suspensión de la ejecución forzosa en la categoría de la suspensión como medida 
cautelar, debido a su inconexión con el proceso principal, respecto del cual no han de 
garantizar el efecto útil de la sentencia de fondo.264 Otras voces en la doctrina, no 
obstante, optan por incluir esta materia en la amplia rúbrica de las medidas cautelares 265
Este debate es indicativo de la relación existente entre las medidas cautelares y  la 
ejecución forzosa, relación que algunos autores, al referirse al Derecho nacional, 
consideran tan estrecha que ubican las primeras en la categoría genérica de la
_______________________________________________________________________ C apado! Naamdeza
261 El are. 187 TCE (hoy are. 244) reconoce la fuerza ejecutiva de las sentencias del TJ y el are. 192 TCE 
(hoy art. 256) regula el procedimiento de ejecución forzosa de los actos de las instituciones 
comunitarias, incluidas las decisiones de los órganos jurisdiccionales. La ejecución forzosa sigue los 
procedimientos establecidos en las legislaciones nacionales, si bien la suspensión de la misma sólo 
puede tener lugar en virtud de una decisión del Tribuna! de Justicia. Es éste el aspecto controvertido.
262 Según el art. 256 (ex-art. 192) el control de la conformidad a Derecho de las medidas de ejecución 
será competencia de las jurisdicciones nacionales, si bien la suspensión de las mismas queda reservada 
en cualquier caso a una decisión del Tribunal de Justicia. El Tribunal se erige, así, de nuevo en una 
suene de custodio, con competencia exclusiva en las medidas cautelares, en cierta forma similar a su 
control mediante las cuestiones prejudiciales de las medidas cautelares adoptadas por el juez nacional 
sobre las normas o los actos de aplicación intema del Derecho comunitario.
263 SLUSNY, a pesar de no incluir el art. 192 (hoy art. 256) en su estudio, admite que la cuestión puede 
ser controvertida. Sostiene que la suspensión de la ejecución en estos supuestos es una concesión 
graciosa del Tribunal, pero que no parece de recibo que el particular a quien una institución comunitaria 
ha inpuesto una sanción pecuniaria carezca de posibilidades de recurrir ante los órganos (diríamos hoy, 
aun cuando en el momento en que el autor escribía no se había creado todavía el TPI) jurisdiccionales 
comunitarios con unas garantías mínimas. Cff. M. SLUSNY, d t ,  p. 135.
2M B. PASTOR BORGOÑÓN /  E. VAN GINDERACHTER, d t , p. 21. Los autores se remiten, a su 
vez, a M. SLUSNY, d i., p. 135 y a A. TlZZANO, I  pTvwedsrtená ttrgrti nd proessso amuráanOy en I  
pnxessi speáali, Ñapóles, 1979, p . 378.
2«  G. VANDERSANDEN /A  BARAV, d t., p. 428.
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segunda.266 Si bien es cierto que algunas medidas cautelares no son susceptibles de 
constituir medidas ejecutivas, como por ejemplo aquéllas dirigidas a asegurar la prueba, 
genéricamente la relación entre ambas es palmaria.267
Al respecto se ha de tener en cuenta el debate existente en Alemania sobre los 
efectos de la suspensión. Así, frente a quienes opinan que el objeto de la suspensión es 
la ejecución del acto, otros autores sostienen que dicho objeto es la efectividad, de 
manera que el acto administrativo cesaría de producir todo tipo de efectos jurídicos en 
tanto se mantuviera la suspensión. El objeto de la suspensión es, por tanto, bien la 
ejecutividad, bien la efectividad, pero no el efecto de cosa juzgada, dado que el acto 
procede de una Administración. Esta sería la diferencia, a juicio de algunos autores, de 
la suspensión y  la ejecución forzosa de una resolución judicial recurrida, dado que con 
esta última se estaría suspendiendo la fuerza de cosa juzgada de dicha resolución.268
Otro supuesto de asimilación al régimen de medidas cautelares, sobre el que sí 
existe consenso en la doctrina es la ejecución o inejecución269 provisional de las 
sentencias del Tribunal de Primera Instancia cuando éstas han sido recurridas en 
casación. El recurso de casación de las sentencias del TPI se regula con carácter general 
en los arts. 56-61 ETJ y, a tenor de lo establecido en el art. 60, carece de efecto
________________________________________________________________________Capáulo 1  Nahtralrí*
266 Así, Carmen CHINCHILLA, tras aludir a quienes sostienen que la medida cautelar más eficaz es 
aquélla que que más se parece a la medida que integrará la futura ejecución, concluye que “es ésta la razan 
por la cual la mayoría de la doctrina comiera que las medidas catadores pertenecen latu sensu a la ejecución forzosa“. 
C  CHINCHILLA, dt(1991), pp. 38 y  39.
a* De hecho, PASTOR BORGOÑÓN y V A N  GINDERACHTER induyen también la 
homogeneidad con las medidas ejecutivas entre los caracteres distintivos de las medidas cautelares. 
Conscientes de las dificultades de las sentencias del Tribunal de Justicia para ser susceptibles de una 
ejecución forzosa, por el carácter declarativo de la m ayor parte de sus sentencias, no ven óbice sin 
embargo para establecer una relación entre ambas. Cfr. B. PASTOR BORGOÑÓN /  E. VAN 
GINDERACHTER, d t.
2«í Cfr. W. W IESELER, d t., p. 119.
269 £ n unos casos las decisiones del TPI son inmediatamente ejecutivas, mientras que en otros 
supuestos postergan sus efectos hasta el pronunciamiento final por el Tf.
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suspensivo, con lo que las sentencias del TPI serían inmediatamente ejecutivas, en 
consonancia, además, con lo establecido en el art 244 TCE (ex-art. 187). Sin embargo, 
es posible lograr dicha suspensión, así como cualquier otra medida provisional 
siguiendo el régimen general estableado en los arts. 242 y 243 TCE (ex-arts. 185 y 186), 
tal y  como establece el art. 60.2 del Estatuto del Tribunal de Justicia.
El segundo apartado del artículo 53 recoge un supuesto especial, a saber, la 
anulación de un reglamento por el TPL En estos casos el recurso de casación sí que 
goza de efecto suspensivo, esto es, el reglamento seguirá vigente en tanto no haya 
expirado el plazo para interponer el mencionado recurso o mientras el Tribunal de 
Justicia no haya adoptado una decisión firme al respecto. En este supuesto, sin 
embargo, es posible solicitar que se suspendan provisionalmente los efectos del 
reglamento anulado o que se adopte cualquier otra medida provisional.
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CAPÍTULO 3
EL CONTEXTO SUPRANACIONAL: 
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS 
Y SUS EXIGENCIAS A LOS JUECES NACIONALES
ICIVKftJ» UCCIÓN
El origen del presente trabajo comparado se encuentra, como ya indique, en la 
jurisprudencia prejudicial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas relativa 
a la tutela cautelar. Así, en una serie de resoluciones de dicho Tribunal, que comienzan 
fundamentalmente con la señera Factortame, se establece la obligación para los jueces 
nacionales de adoptar un determinado modelo de tutela cautelar en los supuestos en 
que el Derecho comunitario esté en juego.
La cooperación judicial es el punto de partida del sistema judicial comunitario, 
siendo la tutela cautelar una de sus más relevantes creaciones. La jurisprudencia 
concerniente a este mecanismo procedimental muestra con claridad la postura del 
Tribunal sobre las relaciones entre órganos jurisdiccionales en el contexto comunitario. 
Estas relaciones no han resultado pacíficas. A pesar de no haberse producido un 
enfrentamiento tan directo como el suscitado tras el Tratado de Maastricht270, la
270 Así, en Alemania, el Bundesverfassunggpicht estableció, en su conocida sentencia sobre el Tratado, que 
se reservaba el Derecho de controlar la actividad de las institudones de las Comunidades Europeas si 
existía la sospecha de que éstas se estaban excediendo de las competencias efectivamente atribuidas por 
los Estados Miembros en el Tratado de Maastricht. Si se comprobaba que el exceso había tenido lugar,
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doctrina elaborada p o r el Tribunal de Justicia en materia de medidas cautelares se 
contempla con cierto escepticismo en algunos foros.271
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Así, en Alemania, la mayoría de los autores se han rebelado frente a una postura 
tan escasamente garantista, a su entender, como la desarrollada en Luxemburgo272 y  la 
propia jurisprudencia germana se hace eco de esta rebelión reservándose el derecho de 
dejar provisionalmente inaplicado el Derecho comunitario ante una vulneración de los 
derechos y  libertades reconocidos por la Ley Fundamental de Bonn.273 A diferencia de 
Alemania, la recepción en España de la doctrina del Tribunal de Justicia en materia 
cautelar ha resultado más que favorable. La doctrina lo ha considerado tradicionalmente
Alemania no estaría vinculada por dicho comportamiento (BVerfGE 89,155). Del mismo modo, el 
Tribunal Supremo danés sostenía en 1998 que la cesión de soberanía a las Comunidades Europeas 
mediante el Tratado de la Comunidad Europea, en su versión tras el Tratado de la Unión de 1992, sólo 
podía ser interpretada en los términos establecidos po r la ley danesa de adhesión (Act o f Accessicn). Del 
texto de dicha ley no se deduda que las competencias transferidas a las Comunidades fueran de tal 
naturaleza que se hubieran cedido parcelas de soberanía cuya cesión estuviera prohibida por la 
Constitución (punto 9.8 de la sentencia). N o  obstante, del espíritu de esta resolución parece deducirse 
que, del mism o modo que el Tribunal Constitucional alemán, el Tribunal Supremo danés se reserva el 
derecho de comprobar la compatibilidad del Derecho comunitario con el Derecho (constitucional) 
intem o (Decisión I 361/1997, de 6 de abril de 1998). Para el comentario de la sentencia del Tribunal 
Supremo danés me he basado en una traducción no oficial proporcionada por el Ministerio Danés de 
Asuntos en el sitio internet httpd / vnffy.um .dk/udenrigspolitik/europa/dom eng. Esta traducción, sin 
embargo, ya no consta en la red
271 Cfr. en este sentido A  ESTELLA D E NO RIEGA, A  Dissident Vosas.' The Spanisb C&istkutxnzl Case 
LawonEuropeanInte^aáarp E P L 1999, pp. 269 ss.
272 V., por todos, K. FINKELNBURG/K.P. JANK, V odauf^ Rechtsschutz vn Vemdtun^stmtvofahreny 
C H . BECK, Munich, 1998, pp. 612ss.; W . SGHMTIT GLAESER/H.-D. HOKN, 
VeTVzdücTgsprozefírecht, 15a edición, Boorberg, Sturtgart (et ak.), 2000, pp. 161ss. Una opinión disidente al 
respecto puede encontrarse en F.N. KRUMBACHER, Voríaufigr Rechtsschutz vor nanonden Gerxhtm im 
Folien rrát Gmansdxífisrechtsbezug, Peter Lang, Frankfurt am Main, 1998. Este autor, a diferencia de la 
doctrina abrumadoramente mayoritaria, considera que el grado de protección cautelar en Alemania es 
inferior al establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y  lo compara con el ejemplo inglés. 
Según KRUMBACHER, el modelo inglés de tutela cautelar se adaptaría a la perfección a las exigencias 
de Luxemburgo, debido al contenido amplio del criterio de la ponderación de intereses, así como a la 
propia disposición de los jueces a desarrollar la doctrina iniciada con Eactortame. V., especialmente, pp. 
150ss.
273 V. la resolución de la Sección Primera de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional alemán de 25 
de enero de 1995 (NJW 1995, 950=EuZW  1995,126). Como consecuencia de dicha resolución, el 
Tribunal de Justicia de Luxemburgo dictó la Sentencia T. Porp as. 68/95, de 26 de noviembre de 1996, 
T. Pon GmbH & Co. KGc. Bundes¿mstakfidL¿mdubtsch t^mdE7váhrur ,^'R£C. 1996, p. 1-6065.
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como un mecanismo para ampliar las garantías existentes en el ordenamiento jurídico 
español274 y  la propia regulación que prevé la ley de la jurisdicción contenáoso- 
administraáva aprobada en 1998 parece haberse inspirado, al menos en ciertos 
aspeaos, en la jurisprudencia de Luxemburgo.275 Francia representaría en este esquema 
de reacciones a la jurisprudencia de Luxemburgo la postura ecléctica. De un lado, no se 
han producido manifestaciones unánimes en uno u otro sentido, sino que las posiciones 
varían de autor a autor y  de materia a materia. De otro lado, la reciente modificación de 
las medidas cautelares en Francia no parece haber sufrido ninguna influencia 
comunitaria. Se trataría, a juicio de los numerosos comentarios ya publicados y  según 
fuentes internas al Consejo de Estado, de una reforma estriaam ente francesa que 
responde a una serie de problemas planteados en el orden intemo, debido al 
insatisfaaorio desarrollo práctico de la regulación anterior. Los orígenes de dicha 
reforma obedecen estrictamente a la iniciativa de un grupo de trabajo en el seno del 
Consejo de Estado, que elaboró un texto apenas modificado por el legislador.
El legislador comunitario no ha procedido, por el momento, a regular de forma 
significativa la materia. El régimen aplicable al Tribunal de Justicia y al Tribunal de 
Primera Instancia se contempla en el Estatuto del Tribunal y en los correspondientes 
Reglamentos de Procedimiento. Sin embargo, las medidas cautelares que hayan de 
aplicar los jueces nacionales siguen las pautas establecidas por la jurisprudencia 
comunitaria. Sólo en ámbitos materiales específicos, como los contratos públicos,
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274 V. por todos, E. GARCÍA DE ENTERRÍA, La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario 
Europeo y proceso ccrueriáasoadT7wdstraáwespark)l, Civicas, Madrid, 2a ed , 1995. Sobre los factores que han 
contribuido al éxito del Derecho comunitario en España, v. E. MALARET i GARCIA, Le droit 
adrrúnistratif espagncl entre Vordre juridique naricnal et Vordre juridique communautaire, en G. MAROOU (ed), 
“Les mutations du droit de radministration en Europe. Pluralisme et convergences”, L’Hannattan, 
Paris, 1995, pp. lOlss. [pp.31ss.J A la disparidad en lo que atañe a la recepción de la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia en los diversos ordenamientos se refiere también M. BACIGALUPO, La nueva 
tutela cautelar en dccnt&KiosoadmirnstratTvo, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1999, p. 85.
275 V. a título de ejemplo, M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA, La tutela de los derechos con origen en el 
ordenamiento comunitario, en M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA (dir.), Medidas (madores en la 
jurisdioáén artienáosoadrninistrariiUj CGPJ, Madrid, 1999, pp. 69ss. En concreto, p. 75.
existen previsiones normativas concretas.276 Este aspecto es significativo, dado que 
muestra el respeto del legislador comunitario por la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia, en la medida en que sigue la línea iniciada por este último.
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En las páginas que siguen se presentará dicha jurisprudencia, individualizando 
aquellos elementos que con posterioridad serán objeto de atendón monográfica en los 
sucesivos capítulos. Interesa señalar en espedal las lagunas del modelo propuesto por el 
Tribunal de Justicia, que entiendo pueden ser colmadas mediante el estudio comparado 
de los ordenamientos nacionales, más desarrollados y  completos. Antes de exponer 
cada uno de los pronunciamientos del Tribunal, sin embargo, se procederá a 
contextualizar la materia. Para ello se insiste en el concepto de diálogo jurisdicdonal, 
base del actual sistema judidal comunitario, así como en el tándem autonomía 
procedimental-efectividad, que entiendo es el debate en el que se inserta la cuestión de 
la tutela cautelar comunitaria.
I.- EL DIÁ LO G O  1NTERJURISDICCIONAL EN  EUROPA COMO 
PRESU PU ESTO  TEÓ RICO
El sistema jurisdicdonal que vela p o r la aplicadón del Derecho comunitario 
presenta una estructura diferente de los modelos tradidonalmente estableados en el
276 V. Directiva 89/665 CEE, de 21 de diciembre de 1989, Directiva 89/665/C EE del Consejo, de 21 
de diciembre de 198%Telat¿cuaktDardinaáándelasdispa5Íácneslegdes,t?$to20Ttnriasyadministratiuzsieferente$ 
akaplicaóónde losprwedhTvoüosder^aa^mrTjateriadeadjudiox^delos ajntratos púbiiaxde sunwnstrosyde 
obras y  Directiva 92/13 CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1992, rdatk» a la coordinación, de las 
disposiciones legales, re^ arnentarias y adnvrústratkns referentes a la aplkaáát de las normas ccmunkarias en los 
procedimientos de formalizaáón de contratos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la enerva, de los 
transportes y de las tdeccrmedcaáanes. El art. 2 de la prim era directiva establece un  sistema obligatorio de 
medidas cautelares, proponiendo dos regímenes diferenciados, de los cuales cada Estado ha de escoger 
uno. Se aprecia la existencia de un equilibrio entre la uniformidad del D erecho comunitario, que 
requiere la existencia de un  tipo de tutela cautelar con dichas características, y  la autonomía de los 
Estados Miembros. De este modo los Estados adoptarán el modelo de medidas cautelares que mejor se 
adapte a sus norm as de Derecho intemo. Además, existe la posibilidad de que en el caso específico se 
reclamen los daños e intereses, debido a que una decisión ha sido adoptada de forma ilegal, o bien de 
anular o declarar ilegal la decisión impugnada, “si su sisteva (el de los Estados Miembros) de derecho intemo lo 
requiere y si dispane de instancias con la competencia necesaria a estos efectos * La garantía de la autonomía es 
manifiesta.
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interior de los Estados. La característica esencial de dicho sistema es el diálogo277, que 
preside las relaciones entre los órganos jurisdiccionales nacionales y  comunitarios strkto 
sensu27*: la ausencia de una clara relación jerárquica entre ellos y  el mecanismo de 
preguntas-respuestas generado en el marco de las cuestiones prejudiciales corroborarían 
este aserto.279 Como es sabido, el punto de partida de este procedimiento es una
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277 £1 concepto de diálogo se emplea aquí en el sentido referido po r la literatura jurídica comunitaria, 
que es quien tradicionalmente se ha ocupado de estas cuestiones. V. por todos G. TESAURO, The 
Éjjècàueness c f Judiad PrcCecáon and Cooperaban Between thè Court c f Jusáce and the Naáond Courts, m  
“Festskrift til Ole Due, I ib e r Amicorum”, G .E.C. Gads Foriag, Copenague, 1994, pp. 355ss. Se ha de 
destacar que en el contexto actual, presidido p o r la interdisciplinariedad, no pueden obviarse las 
aportaciones de otras áreas, como la Ciencia Política o la Ciencia de la Administración, que han 
comenzado a hacer aparición hace no demasiados años. V., en el ámbito de la Ciencia Política, K. 
ALTER, Explaming Naáorud Courts Aooeptanoe c f Estropean Court Jurisprudane: A Criácd Evduaám c f 
Theories c f Legd Integration, en A--M. SLAUGHTER/A. STONE SW EET/JJLH . WEILER (eds.), “The 
European Courts and National Courts: D octrine and Jurisprudence”, H art Publishing, Oxford, 1998, 
pp. 227ss. Sobre el origen y  la evolución del térm ino “diálogo judicial“, v. pp. 232 ss. Por otra parte, las 
contribuciones de la Ciencia de la Administración a la determinación de un modelo de Administración 
comunitaria, a pesar de no ser objeto de análisis en el presente trabajo, presentan un interés indudable 
para el administrativista. Del modelo de Adm inistración que finalmente se establezca - probablemente 
alejado de los paradigmas conocidos - , de la organización administrativa y de las relaciones 
interorgánicas e intersubjetivas, depende la consolidación de este concepto, hoy por hoy todavía 
ambiguo, de Derecho Administrativo Europeo. La Ciencia de la Administración, además, ha 
comenzado recientemente a ocuparse también del sistem a judicial, adoptando una perspectiva diferente, 
pero complementaria, a la tradición jurídico-comunitaria. Esta tendencia, que parece haberse originado 
bajo los auspicios del Grupo Europeo de D erecho Público y del Grupo Europeo de Administración 
Pública, se plasma en las diversas aportaciones incorporadas al libro The Challen  ^cfChang far Juchad 
Systems. Deudopmga Public Adrráástraáon Perspecáve, editado por M. FABRI y PAL LANGBROEK (IOS 
Press, Amsterdam, 2000).
278 El Tribunal de Justicia ha reiterado en repetidas ocasiones el carácter de juez comunitario de los 
jueces nacionales en la aplicación del Derecho comunitario. Ya en 1976, en el asunto 33/76, Reve- 
Zentrdfinarzz eG y ReweZentrd AG v. hmdwrrtsdxfhkaffimer jur das Saadand, de 16 de diciembre, Ree. 
1976, p. 1989, el Tribunal de Justicia sentó las bases de un modelo de cooperación judicial que se ha 
desarrollado paulatinamente. Sobre esta cuestión v. L MAHER, Naáond Courts as European Community 
Cauris* LS 14 (1994), pp. 226ss.; R. M EDHI, Le statut contenáeux des mesures naáanales demudan du drrxt 
communautaire: l’exempk frángeos, Tesis, Universidad de Rennes, 1995; A.-M. SLAUGHTER/A. STONE 
SW EET/JÜ H . W EILER (eds.), The European Court c f Jusúoe and Naáond Courts: Doctrine and 
Jurisprudente; Han, Oxford, 1998; J. TEMPLE LA N G , The Dudes c f Naáond Courts under Community 
Consátuttand Law, ELRev 22 (1997), pp. 3ss.; W. V A N  GERVEN, The Role and Strutture c f the European 
Judkiary, ELRev 21 (1996), pp. 211ss. Asimismo, com o una primera aproximación al tema puede verse 
G. LE BRETON, La coopéraácn du jug? naáond a Vordre juricHque oormrurmtímre 1992-1993, memoria de 
LLM , Instituto Universitario Europeo, 1994.
279 Los autores coinciden en afumar que el modelo de cooperación jurisdiccional ha prevalecido sobre 
el modelo jerárquico, modelo éste que podía haberse desarrollado a partir de los datos normativos 
establecidos por los Tratados. A pesar de las sucesivas reformas de los mismos, no se ha estimado 
necesario introducir ningún dem ento que modificara el modelo consolidado, lo cual vendría a refrendar
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pregunta, una duda, planteados por un juez nacional al Tribunal de Justicia y  fruto de 
esas cuestiones es hoy el grueso del sistema de tutela cautelar establecido por el 
Tribunal
Es importante retener, además, que los términos del diálogo se encuentran 
condicionados por la actitud de los mencionados órganos nacionales, y que la mayor 
parte de las cuestiones en materia cautelar han sido interpuestas por jueces o tribunales 
procedentes del mismo Estado, Alemania.280 A raíz de las preguntas de los jueces 
alemanes, algo más específicas que la cuestión planteada por el tribunal inglés en 
Factortame /, se ha ido perfilando la tutela cautelar impuesta por el Tribunal de Justicia a 
los jueces nacionales. Cabe preguntarse si el resto de jueces nacionales admitirán que la 
evolución de la institución continúe siendo el resultado de dos fuerzas, la comunitaria y  
la alemana, o si nuevos autores procederán a introducirse en la conversación. Parece 
que Austria se ha apuntado ya al diálogo.281
El diálogo se deriva del mandato de cooperación que recoge el art. 10 TCE (ex- 
art. 5), con el que se alude al deber impuesto a los Estados Miembros para que éstos 
adopten todas las medidas necesarias para asegurar la aplicación del Derecho 
comunitario. Si bien el texto literal del art. 10 TCE no incluye expresamente a los 
órganos jurisdiccionales, el Tribunal de Justicia sí los ha incluido y ninguna otra 
institución se ha rebelado frente a esta actitud.282
la doctrina de la cooperación jurisdiccional que el Tribunal de Justicia ha deducido del art. 10, antiguo 
art. 5 TCE. V. en este sentido R. LECOURT, UEurope des juges, Bmylant, Bruselas, 1976, p. 272. 
También J P . JA C Q U É/J.H .H . WEELER, O í abe Road to tbe Eumpean Union. A  NewJudiad Ardátecture: 
an Aguda for the Irmgpuenvnertd Canjaenoe, CMLR 27 (1990), pp. 185$s. Cfr. asimismo J. TEMPLE 
LANG, Cartmunzty Gonsdtutiond Lava Anide 5 EEC Treaty, CMLRev 27 (1990), pp. 645ss.
280 Es el caso de los asuntos Zucker/dbrzk, Atlanta y  T-Port, a los que me refiero mas adelante.
281 Me refiero, en concreto, al asunto i&áger, que se detalla más adelante.
282 Ya en 1976, en el asunto Revue-Zertodfmanz eG y Rewe-Zentrd AG  v. Laruhdmhcjtskammer Jur das 
Saarland, de 16 de diciembre, párr. 6, el Tribunal citaba expresamente el entonces artículo 5 del Tratado 
como mecanismo de garantía de la protección jurisdiccional de los ciudadanos derivada del efecto 
directo del D erecho comunitario y antes, en un auto de 1964, expresaba su intención de favorecer la
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El diálogo judicial ha variado desde la primera jurisprudencia del Tribunal, como 
se verá a continuación. Los principios de autonomía procedimental y  de eficacia del 
Derecho comunitario se han alternado en importancia y  hoy se insiste en la idea del 
equilibrio, del examen de los intereses en conflicto en el caso concreto. Esta nueva 
tendencia parece concordar con los principios de proporcionalidad y de subsidiariedad, 
ejes de las políticas comunitarias en la actualidad. Antes de presentar el desarrollo de 
estos principios, sin embargo, se ha de mencionar el tipo de relación establecida entre el 
Tribunal de Justicia y  los jueces nacionales, relación que determinará el sentido de la 
jurisprudencia comunitaria.
El punto de partida de dicha relación es la existencia de una pluralidad de jueces 
que resuelven conflictos de Derecho comunitario en aplicación de normas 
procedimentales nacionales supone un peligro manifiesto para la aplicación uniforme 
de dicho Derecho.283 Por esta razón, el Tribunal de Luxemburgo conserva la 
importante atribución del monopolio de interpretación y aplicación de los Tratados en 
el contexto de las cuestiones prejudiciales, origen del diálogo que ha supuesto la 
configuración de un d e te rm inad o  tipo de relaciones entre órganos jurisdiccionales.
En sus orígenes las relaciones presentaban, a juicio de la doctrina, un carácter 
horizontal y bilateral. De un lado, tanto el Tribunal de Justicia como el juez nacional se 
encontraban en posiciones equivalentes (horizontalidad): el juez nacional decidía si
cooperación judicial (c£r. auto de 3 de julio de 1964, Costa y Edison, Ree. 1964, p. 1195). Cfr. además la 
Nota infirrmaávu [del Tribunal de Justicia] sobre d  planteantento de cuestiones prejudiciales por los órganos 
nacionales (en el sitio internet del Tribunal de Justicia: http://www.curia.eu.intL donde se establece que 
ué  desarrollo dd ordenamiento jurídico comunitario es fiuto, en gran madida, de la colaboración establecida entre d  
Tribundde Justicia de las Comunidades Europeas y los jueces nocionales, a trové dd pvocaJsmoTto prejudicial previsto 
en d  artículo 177 dd Tratado CE y en las correspondientes disposiciones de ¡os Tratados CECA y CEEA. Pam 
faálilar esta colaboración y  satisfacer mejor las expectativas de los órganos jurisdiccionales nacionales, proporcionando 
respuestas útiles a las cuestiones prejudiciales, d  Tribunal de Justada pone a disposición de las interesadas, y en especial de 
los jueces nacionales, las indicaciones srgáortes^ ”.
283 Y la necesidad de dicha aplicación uniforme es una “evidencia solaru, en palabras del antiguo 
Presidente LECOURT, d t., p. 264.
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sometía o no la cuestión al Tribunal y  en qué materias.284 D e otro, la respuesta que 
recibía de Luxemburgo se dirigía estrictamente al juez interpelante y  era utilizada con 
carácter exclusivo en el caso concreto en que se había suscitado la duda.
Esta concepción, sin embargo, no tardó en ser abandonada, dado que la realidad 
y  la práctica posterior han consolidado un modelo de relación que presenta un carácter 
vertical y  multilateral. La verticalidad se manifiesta en una suerte de jerarquía que se ha 
establecido entre el Tribunal y los jueces nacionales.285 Por su parte, la multilateralidad 
hace referencia a los efectos de la sentencia prejudicial, que no afecta única y 
exclusivamente al caso concreto, sino que supone un imparto de fasto o deñ&e sobre 
todos los jueces nacionales, en la medida en que el Tribunal establece una doctrina que 
ha de ser respetada por todos ellos.286 Si bien comparto la opinión expuesta con 
respecto al binomio horizontalidad/verticalidad, entiendo que la multilateralidad ha 
sido siempre una característica del sistema. Gran parte de la doctrina constitucional 
elaborada por el Tribunal se ha gestado precisamente en el marco de las cuestiones 
prejudiciales, circunstancia que indica que el alcance de estas sentencias se ha 
considerado siempre mayor que el propio de la mera resolución del caso concreto.
284 En 1976, el Presidente LECOURT sostenía que el juez a quo era señor de la cuestión prejudicial 
Podía decidir si la elevaba o  no, e incluso podía retirarla ti lo estimaba oportuno. Incluso algunos jueces 
nacionales consideraron que esta decisión, la de elevar o no la cuestión, poseía una naturaleza suigeneris 
y no podía ser objeto de recurso. Cfr. R. LEOOURT, dr., p. 267.
285 Desde la sentencia de 21 de febrero de 1991, en los asuntos acumulados C-143/88 y  092 /89 , 
Zuckerfabrík Südenfahmarsdxn et Zuckerfabrik Soest, existe un supuesto concreto en el que el juez nacional 
está obligado a plantear la cuestión prejudicial, de tal manera que desaparece el arbitrio de que gozaban 
con anterioridad a este respecto. En el contexto de un  proceso en que se esté dirimiendo un asunto en 
el que se plantee la conformidad de un reglamento comunitario con los Tratados, el juez nacional podrá 
suspender los actos nacionales de aplicación de dicho reglamento única y exclusivamente si, al mismo 
tiempo, eleva la cuestión prejudicial al Tribunal de Luxemburgo para que éste se manifieste sobre la 
presunta invalidez.
286 Sobre la evolución de las relaciones entre los órganos jurisdiccionales en las Comunidades, v. P. 
CRAIG/ G. D E  BÚRCA, EULaw, Oxford, 1998, pp. 407-408.
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Realizadas las anteriores observaciones sobre el contexto en que se desarrolla la 
jurisprudencia prejudicial comunitaria se ha de indicar que el sistema de justicia de las 
Comunidades Europeas viene caracterizado, de un lado, por el mencionado principio 
de cooperación entre el Tribunal de Justicia y  los jueces nacionales, principio que ha 
sido reconocido desde las primeras sentencias del Tribunal287 en el contexto del sistema 
de cuestiones prejudiciales (art. 234 TCE, antiguo art. 177 TCE). De otro, la 
conformación del sistema ha tenido lugar a raíz de la tensión entre los principios de 
autonomía de los Estados Miembros y  de eficacia del Derecho comunitario. Por último, 
el sistema podría ser una manifestación de los principios de subsidiariedad (art 5, apan. 
2 TCE, antiguo art. 3B) y  proporcionalidad (art.5. apart. 3 TCE, antiguo 3B ), principios 
que presiden de manera creciente la relación entre la Comunidad y  los Estados 
Miembros.288 Todos los principios mencionados constituirían el desarrollo concreto del 
principio de separación de poderes en el contexto comunitario y, más en concreto, de la 
separación horizontal del poder, propia de los Estados con estructura territorial 
descentralizada.289 Como se ha señalado, la aplicación del principio de cooperación a los
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287 V. sentencia de 16 de diciembre de 1960, as. 6/60, Humtíet zt Bdgjurru A pesar de tratarse de un 
asunto suscitado en el ámbito de la Comunidad del Carbón y del Acero, el Tribunal estableció ya un 
principio general de cooperación entre las Comunidades Europeas y los Estados Miembros. Algunos 
años más tarde se adoptó la sentencia de 19 de diciembre de 1968, as. 13/68, Salgálv. Italian Mimstryfor 
Forégi Trade, ya en el contexto de la Comunidad Económica Europea, que estableció los parámetros del 
futuro desarrollo
288 G. DE BÚRCA, National Proaalural Rules and Remedies: The ChangjngApprvach cfthe Court cfjustice, ai J. 
LONBAY/A. BION DI (dirs.), “Remedies for Breach of EC Law”, Wiley, Chichester, 1997, pp. 37 ss. 
[p. 45], Tal y como indica esta autora, la aplicación de los principios de subsidiariedad y 
proporcionalidad a los órganos jurisdiccionales en el contexto comunitario no es una cuestión exenta de 
discusión. Sin embargo, a raíz de dos sentencias del Tribunal dictadas en 1995, Van Sckijndel [as.ac. C- 
430 yC-431/1993, Van SchijnM & Van Veen c StkhtmgP&sk&fbndsworFysiodxrapeuten, R ec 1995, p. I- 
4705, 14 de diciembre de 1995] yPeterbroeck [as. C-312/93, Petsrbroeck, Van Campenhaut & Ciec Estado 
belga, Rec. 1995, p. 1-4599, de 14 de diciembre de 1995], y especialmente debido a los términos 
empleados por el Abogado General en sendos casos, los autores han comenzado a incluir los conceptos 
subsidiariedad y proporcionalidad en este contexto, aun cuando su uso se acompaña de fórmula* no 
tajantes y plenas de matices. Sobre la cuestión, v. en general A. ARNULL, The Evduúon c f the Court's 
JwisdktianunderArúde 177 EEC, ELRev 18 (1993), pp. 129s$.; C. HM SW ORTH, Thing FallApart the 
Harmarúsatkn c f Camtunity Judicial Prooedurd Prxxecticn Revisited, ELRev 22 (1997), pp. 291ss.; M. 
HOSKINS, Tíltingthe Balance: Supremay and National Proceded Rules, ELRev 21 (1996), pp. 365ss.
289 y . L  PAREJO ALFONSO (y otros), Manual de Derecho Adrrúrástraáco comunitario, Centro de Estudios 
Ramón Areces, Madrid, 2000, pp. 43ss.
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órganos jurisdiccionales no se encuentra exenta de discusión. Sin embargo, enriendo 
que, por las razones ya expuestas y  por las que en líneas posteriores se desarrollarán, la 
tendencia actual es favorable a dicha aplicación.
En virtud del principio de cooperación judicial los jueces nacionales han de 
garantizar la tutela de los ciudadanos derivada del efecto directo del Derecho 
comunitario,290 sin que para ello resulte necesario que los Estados creen nuevos 
recursos o procedimientos (principio de autonomía procedimental).291 Pese a esta 
afirmación, y  en aplicación de un principio de eficacia del Derecho comunitario, en 
1981292 el Tribunal consideró oportuno establecer ciertas condiciones que garantizaran 
la uniformidad del Derecho comunitario, indicando que la Comunidad tiene 
competencia para armonizar los procedimientos en los Estados Miembros en los 
supuestos en los que las disparidades entre los mismos pudieran hacer peligrar el buen 
funcionamiento del mercado común. La armonización no tiene lugar si los 
procedimientos, pese a no ser idénticos, no imposibilitan en la práctica el ejercicio de 
los derechos que los jueces nacionales están obligados a proteger (principio de posibilidad 
práctica), o bien si las normas procesales aplicables en los supuestos en que se diriman 
cuestiones de Derecho comunitario no son más desfavorables que aquéllas que resulten 
de aplicación en los casos en que se diriman cuestiones de Derecho nacional (prinápiode 
eqimxderñao demdisainúm tic«)293
290 Cfr. sentencia Rewe-Zentralfirianz, d t., párr. 6.
291 Sobre el p rinápio  de autonomía procedimental, v. P. CRAIG/G. D E  BÚRCA, d t ,  pp. 214ss.
292 Sentencia del Tribunal de Justicia Rate-H andé^sdhdxfii Nordu HauptzdlamtKid, as. 158/80, de 7 de 
julio de 1981, Rec. 1981, p. 1805, párr. 44.
293 Con ello se trata de evitar la homogeneizadón de los recursos en los Estados Miembros, respetando 
de esta manera las peculiaridades culturales propias de cada ordenamiento. Sobre la eventual 
hom ogeneizadón v. R. GARANTA, Leammgjrán our neqfibours: Public Lavo Remedies -  Hcmognñzation 
fia n  Boaan Up> M aastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997), pp. 220ss.; W. VAN 
GERVEN, Bridging tbe Gap betwsen Ccmmumty and National Lavas: Totearé a Principie <f Hancgneity in the 
FieldefLegal RamOes, CMLRev 32 (1995), pp. 679ss,
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Pese a lo anterior, el Tribunal insistió en la no obligación para los Estados de 
crear instrumentos procedimentales que garantizaran la aplicación del Derecho 
comunitario294 295y  continuó controlando la actividad de los jueces nacionales aplicando 
los principios de no discriminación y  de posibilidad práctica.
Además de lo anterior, el Alto Tribunal sito en Luxemburgo había tenido la 
oportunidad de responder a una cuestión prejudicial planteada por un órgano 
jurisdiccional italiano sobre los poderes de los jueces nacionales para garantizar la 
aplicación del Derecho comunitario. Era el asunto Sirnmerthcd™ en el que Tribunal 
elaboró su ya conocida fórmula, según la cual el juez nacional competente en cada caso 
tiene el poder de dejar inaplicada cualquier norma, o práctica legal, administrativa o 
jurisdiccional que pueda menoscabar la efectividad del Derecho comunitario, incluso si 
el menoscabo de la efectividad tiene lugar sólo de forma temporal.296
Resulta interesante destacar que en esta sentencia, en el apartado 25, el Tribunal 
aprovechó para indicar que la cuestión sobre una posible suspensión temporal del 
Derecho comunitario en un supuesto concreto no estaba clara: “...asumiendo que se acepte 
que la protección de los derechos con origen en d  Derecho anjunitariopuede ser suspendida hasta que 
las normas nacionales en contradicción con dicho Derecho hayan sido declaradas inaplicables por las 
autoridades competentes..“. El Tribunal es consciente de que la suspensión se puede 
plantear ante el propio juez nacional que ha de dirimir el conflicto durante el tiempo 
necesario para adoptar una decisión al respecto. El órgano jurisdiccional no indica cuál 
es su postura, pero en la fórmula empleada se aprecia cierto escepticismo.
294 Sentencia 158/80, Rewe-Handds^ sdlsdx i^ Nord mbHv. HauptzoüamtKidy d t.
295 Sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Anrnáñstrazione déle Finanze délo Stato u  Simmendxd 
S.p.A. (cuestión prepdiád planteada por el pretore de Susa)t Ree. 1978, p . 629.
296 Apartados 22 y 23 de la sentencia.
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La doctrina de la efectividad comenzada con Simrnathaí se desarrolló en años 
sucesivos. El Tribunal fue adoptando una postura que paulatinamente iba cercenando 
con mayor fuerza la autonomía que había proclamado en sus primeras andanzas. Así, 
asuntos como Van Golson297 298, Johnstori198 o Heylens299 30fueron añadiendo condiciones a las 
ya establecidas en Rewe-Zentrcúfimnz, de tal modo que la autonomía procedimental se 
convirtió en una mera imagen de la realidad que había sido en los años 70. El desarrollo 
ulterior de esta jurisprudencia tuvo lugar en el contexto de asuntos relacionados con la 
tutela cautelar, asuntos que con carácter más detallado se presentan en las líneas que 
siguen. En la evolución se apreciará cómo el Tribunal de Justicia insiste en los primeros 
momentos, de la mano de la doctrina Simmojdxd, en la efectividad del Derecho 
comunitario, admitiendo con posterioridad un mayor protagonismo del Derecho 
nacional, para terminar adoptando una postura acorde con las necesidades de equilibrio 
que caracterizan sus pronunciamientos en la segunda mitad de los años noventa.
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II.- L A ^ CON STRUCCIÓ N JURISPRUDENCIAL D E  LA TUTELA 
■CAUTELAR
1.- La sentencia Factortamem
Factortame evoca diferentes materias en el desarrollo del Derecho comunitario. 
Así, existen cuatro resoluciones del Tribunal con origen en la misma controversia,
297 Sentencia de 10 de abril de 1984, asunto 14/83, Von Cdscn & Kamam v. Lord Nordrbein-Wesfden, 
Rec. 1984, p. 1891
298 Sentencia de 15 de mayo de 1986, asunto 222/84, Johnston u Qñef Constable q f the Royal Ulster 
Gonstabulary, R ec 1986, p. 1651.
299 Sentencia de 15 de octubre de 1987, asunto 222/86, UNECTEFv. Heylens, Rec. 1987, p. 4097.
300 Cfr. sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 1990, The 
Queoi c Seaetary q f Statefbr Transpon, ex parte: Factortame LtcL y otros, as. C-213-89, Rec. 1990, p. 1-2433. La 
bibliografía sobre esta sentencia del Tribunal de Justicia es extensísima. U n elenco prácticamente 
exhaustivo de la misma se encuentra en el sitio internet del Tribunal ftittp://raria. eu.int). donde 
constan las notas de jurisprudencia aparecidas en diversas revistas nacionales e internacionales.
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interesando a los presentes efectos la sentencia de 19 de junio de 1990, que responde a 
una pregunta formulada por la Cámara de los Lores inglesa sobre los poderes del juez 
nacional en los supuestos en que peligre la aplicación del Derecho comunitario.
a.- El origen del conflicto y la sentencia del Tribunal de Justicia
En 1988, en el Reino Unido se adoptaron varias normas de diverso rango: la 
denominada Merdoant Shipphig Act 1988 y  las Merdmt Sbipping (Regstraácn <f Fishing 
Vessels) Regdations 1988. Bajo el nuevo régimen jurídico sólo un determinado tipo de 
embarcaciones (en esencia, aquéllas que tuvieran una relación real con el Reino 
Unido)301 podían registrarse como buques de pesca británicos. Las demás, aun cuando 
parte de los propietarios o de los accionistas fueran británicos, no podían registrarse si 
no reunían las estrictas condiciones establecidas por el nuevo régimen jurídico.302
Este era el caso de Faaortame Ltd. y  otras empresas, que estaban registradas en el 
Reino Unido siguiendo el Derecho inglés y  dirigían o gestionaban embarcaciones con 
bandera británica, siendo españoles, no obstante, muchos de los directores y 
accionistas. Además, sobre estas embarcaciones recaía la sospecha de practicar el “robo 
de cuota“: que, al parecer, fue el origen de la nueva regulación. Descontentos con la 
misma, este grupo de empresas interpuso un recurso contencioso-administrativo
\
301 Infórme de la vista, p. 2: “Es comúnmente sabido que el Reino Unido modificó la legislación 
anterior para detener la práctica conocida como “quota hoppnng (“salto“ de cuota), que implica -  según 
lo alegado por el Estado -  que la cuota de pesca es “saqueada“ por embarcaciones de pesca con 
bandera británica pero sin una relación genuina con el Reino Unido“.
3:2 V. Informe de la vista, p. 4. Las condiciones estaban vinculadas básicamente a la nacionalidad, la 
residencia/el domicilio y  a la dirección o control efectivos de las embarcaciones. Se requería que un 
75% de los propietarios, accionistas y  directores/gestores de las operaciones de las embarcaciones 
cumplieran dichas condiciones. En algunos casos, incluso, dicho porcentaje podía elevarse hasta el 
100%. El Tribunal, en la sentencia sobre el fondo (sentencia de 25 de julio de 1991, C-221/89), 
estableció que se trataba de unas exigencias excesivas.
('judiad rmetdfi^  ante el Tribunal Supremo en Gran Bretaña (Higb Comtofjustwe, Cateen 's 
Bench Divisior?04) alegando que las Menhant ShippingAct y Menhant Shippmg (Regstradon of 
Fishmg Vessds) Regdaims eran contrarias al Derecho comunitario. Las reclamaciones 
concretas eran las que a continuación se detallan.
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En primer lugar, se solicitaba del órgano jurisdiccional la declaración de no 
aplicabilidad de las normas nacionales en cuestión, debido a su incompatibilidad con los 
artículos 7, 52, 58 y  221 TCE. Estas disposiciones básicamente se referian al principio 
de no discriminación, que en aquella época sólo se reconocía en el ámbito del mercado 
común, y  a la libertad de establecimiento. En segundo lugar reclamaban la 
prohibición30 405 dirigida al Secretario de Estado de Transporte de considerar la antigua 
inscripción de las embarcaciones en el registro como extinguida con la nueva 
regulación. Antes de extinguir la antigua inscripción, argumentaban, se habría de 
clarificar la cuestión relativa a la compatibilidad de la normativa con el Derecho 
comunitario. En tercer lugar, los demandantes reclamaban daños y  perjuicios debido al 
incumplimiento del Derecho comunitario. Esta pretensión daría lugar, algunos años 
más tarde, a la también conocida sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 
1996, as.ac. C-46/93 y C 48/93, Brasserie du Pêcheur SA v. BundesrepubUk Deutschland y  The 
Queen v. Secretary c f State for Transport, ex porter Factortame Ltd. y otros. En esta sentencia el 
Tribunal decidiría sobre la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho
303 La traducción de judicial reriew por “recurso contendoso-administrativo” lo es a efectos 
instrumentales. Sobre este tipo de recursos, en castellano, v. L DEL GUAYO CASTIELLA, Judicial 
rede® y justicia cautelar, Marcial Pons, M adrid, 1997. V. además D . SARMIENTO RAMÍREZ- 
ESCUDERO, Elprincipio de confianza legaría en dDerecho inglés: la evolución que oontmúa, REDA 114 (2002), 
pp.233ss.
304 La “Q ueen 's Bench División“ es una secaón del Tribunal Supremo {Higj? Cauri) y  conoce de la gran 
mayoría de los asuntos que llegan a este Tribunal. V. P. KINDER-GEST, D rát anglais. Insátuáans 
potinques et judiciacres, LGDJ, París, 1997, pp. 318ss.
305 Se trata de un instituto procesal existente en el D erecho inglés consistente en el poder del juez para 
impedir que un  miembro del Gobierno, un M inistro u  otro organismo de Derecho Público continúen 
actuando más allá de las competencias que les atribuye el ordenamiento jurídico. V. P . GRAIG, 
Aármástraske Law, 4a ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1999, pp. 721ss.
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comunitario atribuible al Estado. Por último, se solicitaba la adopción de medidas 
cautelares (inprxtions) en tanto las cuestiones anteriores no fueran resueltas. Si no se 
adoptaban las medidas cautelares, si no se obligaba al Secretario de Estado de 
Transporte a considerar el registro como todavía existente, en los años que durara el 
proceso no hubieran podido ejercer la actividad pesquera, con el consiguiente riesgo de 
quiebra306.
El Tribunal inglés decidió plantear una cuestión prejudicial sobre la primera 
cuestión, a fin de que el Tribunal de Justicia pudiera declarar la compatibilidad o no de 
la regulación británica con el Derecho Comunitario. Asimismo, el propio juez británico 
ordenó la adopción de medidas cautelares en tanto la cuestión no fuera resuelta
El Secretario de Estado de Transporte apeló el auto de medidas cautelares de la 
H i$ Cauri ante el Tribunal de Apelación (GourtofAppeal). Éste, mediante resolución de 
22 de marzo de 1989, estableció por unanimidad que la Constitución inglesa no 
permitía a los jueces dejar inaplicadas las leyes del Parlamento temporalmente, algo que 
sucedería si no entraba en funcionamiento el nuevo sistema de registro. Anuló el auto 
de la High Gourt, alzando la suspensión del nuevo régimen de registro, pero admitió la 
preparación del recurso ante la Cámara de los Lores.307
306 Informe de la vista, p. 75, alegaciones de la Comisión.
307 A título aclaratorio, y aun cuando se trata de una cuestión conocida, las referencias a la Cámara de 
los Lores en tanto que órgano jurisdiccional no lo son a la Cámara Legislativa en su conjunto, sino a un 
Comité que recibe el nombre de “Gamité de Apelación de la Cámara de los Lores* (Appdlate Ccmrmee c f the 
House o f Lords), que constituye la última instancia de apelación para todos los asuntos en materia civil y 
penal en el Reino Unido (como es sabido, no existe una jurisdicción específica para lo contencioso- 
administrativo). Resuelve los recursos de apelación frente a las decisiones de la MSecdón de lo CivilM 
(Ovil Dividan) del Tribunal de Apelaciones (Court c f Appeal) - entre estas decisiones se encontrarían las 
correspondientes a la actividad de la Administración pero los demandantes han de obtener 
previamente la autorización (l&zve) del Tribunal cuya resolución se recurre. La autorización se concede si 
el recurso plantea una cuestión de Derecho de importancia general (para (flawcfgeneral public vnportanoe). 
N o obstante, si no  se obtiene dicha autorización, los demandantes pueden acudir directamente a la 
Cámara de los Lores. P. KINDER-GEST, cit., pp. 324ss.
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La Cámara de los Lores consideró, en resolución de 18 de mayo de 1989, que la 
pretensión de los demandantes relativa a los daños irreparables que podían sufrir si se 
aplicaba la nueva regulación era fundada, pero la posibilidad de adoptar medidas 
cautelares y, en concreto, la suspensión en el contexto jurídico inglés presentaba 
dificultades. En primer lugar, los jueces ingleses no estaban facultados para suspender 
las leyes adoptadas por el Parlamento, al menos en tanto el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades no se hubiera manifestado sobre su compatibilidad con el Derecho 
comunitario. De hecho, una de las razones de esta prohibición radicaba precisamente 
en la presunción de compatibilidad con el Derecho comunitario de que gozan las leyes 
en Inglaterra. En segundo lugar, los jueces no podían dirigir órdenes de mando 
{¿nterloatíary mpncúms) a la Corona. El Tribunal inglés puso de manifiesto que en el 
Derecho comunitario existe un principio de similares características, la presunción de 
validez de los actos comunitarios, pero reconoció que este principio podía ser 
relativizado en los supuestos de adopción de medidas cautelares, refiriéndose incluso a 
otra sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo (Foto-Frost) en que se 
mencionaba esta hipótesis.308
Ante estas contradicciones, la Cámara de los Lores planteó otra cuestión 
prejudicial en los siguientes términos: Los demandantes en un proceso ante un juez 
nacional alegan ser titulares de derechos en virtud del efecto directo del Derecho 
comunitario y  una medida nacional les priva automáticamente de dichos derechos; hay 
argumentos serios a favor de la existencia de dichos derechos (de hecho, se ha 
planteado una cuestión prejudicial al respecto), pero existe una presunción de 
compatibilidad de la norma nacional con el Derecho comunitario; el juez nacional 
carece de la competencia para adoptar medidas cautelares (en concreto, la suspensión 
de la norma nacional), pero resulta claro que las partes sufrirán un daño irreparable si 
finalmente la normativa nacional se aplica y  posteriormente se declara contraria al
308 Informe de la vista, p . 15. As. 314/85, de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost v. Hauptzollamt Lúbeck- 
Qsty Rec. 1987, p. 4199.
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Derecho comunitario. En estos casos, ¿obliga el Derecho comunitario a adoptar 
medidas cautelares en defensa de los mencionados derechos? ¿Otorga el Derecho 
comunitario el poder de adoptar dichas medidas cautelares? Si estas dos preguntas 
obtenían una respuesta afirmativa, el Tribunal inglés solicitaba al Tribunal de Justicia 
que determinara las condiciones de adopción de las medidas cautelares.
Sorprende constatar que, ante la prolijidad de la pregunta y el alcance de la 
misma, el Tribunal de Justicia se limitó a responder con una fórmula lacónica que, de 
modo sumamente genérico, ofrecía la solución. Así, el Tribunal concluía su sentencia 
afirmando que “el Derecho comunitario debe interpretarse en d  sentido de que un árgzno 
jurisdiccional nocional, que esté conociendo de un litigo rdaávo al Derecho comunitario, debe excluir la 
aplicación de una norma de Derecho nacional que considere que constituye d  único obstáculo que le 
impide conceder medidas provisionales“. Es cierto que directamente no se exige que se cree un 
mecanismo procesal específico, inexistente hasta la fecha, pero en realidad es la única 
solución posible para acatar la decisión del Tribunal en sus justos términos.
La actitud del Tribunal en el presente caso ha sido criticada en la doctrina309, 
dado que no aprovechó la ocasión para perfilar una teoría completa de las medidas 
cautelares, tal y  como había sido expuesta por el Abogado General Tesauro en sus 
conclusiones. El Tribunal mencionó el principio de cooperación310, más arriba 
expuesto, y la doctrina de la efectividad311, según había sido desarrollada en la sentencia 
Svnmenthal. Además, su decisión se justificaba por la propia efectividad del sistema de 
cuestiones prejudiciales del art. 177, que se vería dañado si un juez nacional no podía 
suspender una norma nacional presumiblemente incompatible con el Derecho 
comunitario. La presente resolución seria, en consecuencia, un corolario de la doctrina
____________________________ _ ____________________________ Caprtuln ?.
3t» G . TESAURO, The Eficávenss,...»d t.
310 Cfr. pár. 19.
311 Cfr. pár. 18 y  20.
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general según la cual el juez nacional ha de dejar inaplicada cualquier norma de Derecho 
intemo contraria al Derecho comunitario. Es posible considerar que el Tribunal no 
desarrolló esta teoría con mayor detalle, debido a que la importancia del caso exigua una 
rápida decisión. Sin embargo, transcurrió casi un año hasta que esta cuestión prejudicial 
obtuvo una respuesta.312
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El Tribunal, por otro lado, no respondió a la segunda pregunta, esto es, a las 
condiciones de adopción de las medidas cautelares. Según el Abogado General del caso, 
esto fue así debido a que esta específica cuestión no era relevante para el caso concreto, 
sino que presentaba una naturaleza “hipotética“ o “consultiva“.313 Sin embargo, el 
propio Abogado General indica en sus conclusiones que al Tribunal de Justicia 
compete umás bien d  dar una respuesta general con respecto a la tutela cautelar de les derechos 
conferidas en virtud dd efecto directo dd Derecho comunitarioPor otro lado, a pesar de que el 
Abogado General comienza sus conclusiones afirmando que este asunto habría de 
ayudar sin duda a definir el contexto de las relaciones entre los jueces nacionales y  el 
Derecho comunitario, el Tribunal muestra una extraña y  en ese momento ya 
infrecuente bilateralidad que, al menos en el ámbito de las medidas cautelares, pronto 
abandonará. El Tribunal quiere dar una respuesta para el caso concreto y  aplica una 
doctrina ya consolidada en su jurisprudencia. Sin embargo, pocos meses más tarde, en 
febrero de 1991 -  en la sentencia Zuckerfabrik decidirá concretar específicamente 
cuáles han de ser esas condiciones, dado que la efectividad del Derecho comunitario 
peligraba en mayor medida que en Faetortame.
312 En el ínterin, la Comisión había interpuesto un recurso por incumplimiento (art. 169 TCE, hoy are. 
226), entendiendo que los requisitos de nadonalidad establecidos por la ley inglesa vulneraban los arts. 
7, 52 y  221 del TCE. En pieza separada, la Com isión solicitaba al Tribunal la suspensión de la 
aplicación de los requisitos de nacionalidad con respecto a ciudadanos de otros Estados Miembros. El 
Tribunal de Justicia ordenó dicha suspensión m ediante auto de 10 de octubre de 1989. Este auto es 
objeto de comentario por E. GARCÍA. D E  ENTERRIA: Novedades sobre los procesos en d  corfedo de pesca 
an o^españoL La suspendan catador por dTribund de Justicia de las Grnunidades Europeas de la ley ingesa de 1988 
aparentemente contraria al Derecho arrwnkaria Enseñanzas para nuestro sistema de medidas catadores sobre la 
primada dd Derecho oarrurátaxio y respecto a ¡a indorvvzabilidad de los daños causados por rnfeaoáón de éstey en su 
libro “La batalla...”, ch., pp. 71ss.
313 G. TESAURO, The EffectkerEss..., d t.
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b.- Las conclusiones del Abogado G eneral TESAURO
Pese a lo lacónico de la decisión del Tribunal de Justicia, las conclusiones del 
Abogado General indican lo que el órgano jurisdiccional hubiera podido decir en junio 
de 1990, pero no expuso con carácter general hasta febrero de 1991. Como ha señalado 
GARCÍA DE ENTERRIA, se trata (casi) de Uun pequeño tratado en materia de medidas 
cautelares, desarrollado con notable rigor“.314
El Abogado General es consciente del alcance de la sentencia que el Tribunal de 
Justicia habrá de dictar y  así lo expresa en el primer párrafo de sus conclusiones. Se 
trata de una oportunidad que se ofrece al Tribunal para profundizar en la interpretación 
de algunos de los principios fundamentales del Derecho comunitario que él mismo ha 
ido elaborando desde sus primeras resoluciones.
TESAURO no se limita a realizar consideraciones específicas relativas al 
caso concreto315, sino que muestra un especial afán por relacionar las medidas 
cautelares comunitarias con la tutela judicial efectiva.316 La tutela judicial devendría 
ilusoria si, recordando a CHIOVENDA, el tiempo necesario para tener razón 
perjudicara a quien la tiene, esto es, si no se adoptaran las medidas cautelares necesarias
314 E. GARCÍA D E ENTERRIA, La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas catadores: La recepción 
ddprincipio dd fumus boni iuiis (auto de 20 de diáonbte de 1990) y su trascendencia general, en su libro citado 
“La batalla...*, pp, 167ss. En concreto, p. 178.
315 Es interesante su reflexión sobre la indemnización como alternativa a las medidas cautelares, que 
puede indicar que los sistemas de responsabilidad y  de tutela cautelar son dos caras de la misma 
moneda. V. párr. 8 de las conclusiones.
316 Se ha de buscar un fundamento común a las medidas cautelares en todos los ordenamientos. V. 
punto n 0 18 de sus conclusiones.
en cada caso concreto. El Tribunal de Justicia, sin embargo, como ya se indicó, no 
adoptó esta fórmula en su sentencia.
El Abogado General se refiere tam bién a la presunción de validez de las leyes y 
de los actos administrativos existente en los Estados Miembros y  predicable de los 
actos comunitarios según una jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia.317 
Mientras que la posibilidad de suspender la ejecución de un acto administrativo está, 
por lo general, comúnmente reconocida para los jueces ordinarios, siempre que se 
respeten las condiciones establecidas en cada ordenamiento jurídico, la suspensión de 
las normas con rango legal, como era el caso en Factortame; suele estar reservada a 
órganos específicos que disponen del m onopolio de declaración de inconstituáonalidad 
de las leyes. Sin embargo, incluso en estos ordenamientos jurídicos la normativa 
aplicable suele prever la posibilidad de suspensión hasta que el órgano competente se 
haya manifestado al respecto.
Por último, el Abogado General se refiere a las condiciones de adopción de las 
medidas cautelares, condiciones cuya determinación, en principio y  en ausencia de 
armonización, habrían de quedar en manos de cada Estado Miembro318, si bien el 
Tribunal podría establecer cláusulas de garantía.319 320TESAURO no vislumbra problemas 
que afecten a la uniformidad del Derecho comunitario, ya que, como observa quizás 
irónicamente “esta materia no deja demasiado espacio para la imaginación“?20 Los criterios del 
periaém in mora y  del jumas ború inris, a pesar de ciertas diferencias en el contenido, 
existen en todos los ordenamientos. El Abogado añade que se ha de incluir también la
i
317 C£r. párr. 20 de las conclusiones.
3w V. párr. 33 de las conclusiones.
319 j^as cláusulas podrían coincidir con las establecidas en el caso Reu&Zgjtralfinanz, expuesto más arriba, 
esto es, el principio de posibilidad práctica y  el de no  discriminación. El Abogado General se refiere a 
una sentencia que se manifestaba en parecidos térm inos, la sentencia Gema, as. 45/76, de 16 de 
diciembre de 1976.
320 Cfr. párr. 33 de las conclusiones.
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ponderación de intereses y  la toma en consideración del interés público, diferenciando 
ambos requisitos como si de dos elementos diversos se tratara. Esta consideración se ha 
de tener en cuenta, dado que el criterio de la ponderación de intereses se interpreta en 
algunos ordenamientos, o por ciertos autores en ciertos ordenamientos, como una 
cláusula de salvaguarda del interés público, mientras que en otros parece constituir, en 
efecto, un criterio diferente, que opera como mecanismo de argumentación en el que 
tienen cabida el jumusy el pernéen,321 En fin, M ENGOZZI ha afirmado, refiriéndose al 
significado de Factortame, que u[e]l fenómeno así ilustrado por d  Tribunal de Justicia, además de 
ser importante, pone de réteos caracteres de su corxepáán de ¡a integración jurídica comunitaria que 
antes no se habían evidenciado con tanta acrnaeáán. Dicha integración, segín é  Tribunal, se realiza 
haciendo arador valores jurídicos en sentido hidzreoáanal, desde los Derechos intemos d  camunitarioy 
zmersa”}22
2.- Los primeros elementos de una tutela cautelar comunitaria: las exigencias
del T ribunal de Justicia en Zuckerfabrik
Tras la sentencia Factortame, se planteó la cuestión de la suspensión de normas 
comunitarias por los jueces nacionales, en los supuestos en los que se dirimía la 
compatibilidad de una norma de Derecho comunitario derivado con otra de Derecho 
comunitario originario. Se trataba de los asuntos Zuckerfabrik323 324y  Atlanta}2*
Zuckerfabrik son en realidad dos asuntos acumulados llegados al Tribunal de 
Justicia en los años 88 y  89. Las demandantes, Zuckerfabrik Süderditbnarsdxn y  
Zuckerfabrik Soest, eran empresas que comerciaban con azúcar y  que se habían visto
321 Al respecto me remito a lo expuesto en el capítulo 9.
322 P. M ENGOZZI, Derecho corneúarioydela Urnen Europea, Temos, M adrid, 2000, p. 310.
323 Sentencia de 21 de febrero de 1991, as. ac. C-143/88 y  0 9 2 /8 9 , Zuckerfabrik Südenbtbjmrschen y 
Zuckefabrik Soest, Rec. 1991, p. 1-534.
324 As. 0 4 6 5 /9 3 , de 9 de noviembre de 1995, Adama Fruchthanddsgesálschcji m b.H  (I) v. Bundesamt¡ur 
Ernahrungurd Forstwntsdxji, Rec. 1995, p. 3761.
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obligadas a pagar una cuota denominada “de reabsorción“ en virtud de la aplicación del 
reglamento comunitario 1914/87 del Consejo, de 2 de julio de 1987, sobe instauración de 
um cuota de reabxrráán especial en d  sector dd azúcar por la amipam de ayrtendalizaáán 1986/87 
. Este reglamento especial se adoptó para compensar las pérdidas sufridas por la 
Comunidad en campañas anteriores, debido a los pagos realizados para que los 
excedentes de azúcar pudieran ser vendidos a terceros países. El 19 de octubre de 1987 
la autoridad aduanera (Hauptzolbnt) de Itzehoe, en Alemania, exigió a la empresa 
Zuckerfabrik SüdertMmzrschen el pago de la cuota. La empresa azucarera interpuso 
recurso administrativo contra el acto del organismo que exigía el pago. Dicho recurso 
fue rechazado y, a continuación, la empresa acudió al Tribunal Fiscal325 de Hamburgo 
solicitando la anulación del mencionado acto, así como su suspensión.326 U n día más 
tarde, el 20 de octubre de 1987, la autoridad aduanera de Paderbom, también en 
Alemania, exigió a la empresa Zucketfabrik Soest el pago de la conocida cuota de 
reabsorción. Del mismo modo que en el caso anterior, se interpuso recurso 
administrativo, que fue rechazado y, posteriormente, se solicitó ante el Tribunal Fiscal 
de Dusseldorf la anulación del acto administrativo, así como la suspensión del mismo, 
en tanto su adecuación a Derecho fuera verificada.
El Tribunal Fiscal de Hamburgo (en fecha de 31 de marzo de 1988) y  el 
Tribunal Fiscal de Düsseldorf (19 de octubre de 1988) elevaron sendas cuestiones 
prejudiciales al Tribunal de Justicia de las Comunidades y, debido a su conexión, fueron 
acumuladas para ser respondidas de modo conjunto. Ambos Tribunales planteaban la
_________________________________________________________ Camodo 3. Contexto supranarírm!
325 En el sistema alemán existen cinco jurisdicciones, entre las que se encuentra la jurisdicción fiscal, 
estructurada en dos instancias (a diferencia de la administrativa, en que existen tres) y cuyo órgano 
supremo, el Fznxmzhqf, tiene sede en Munich. La jurisdicción fiscal presenta interés en la medida en que 
dirime controversias que en los otros dos ordenamientos jurídicos objeto de la comparación, el francés 
y el español, son competencia de los óiganos de lo contendoso-administrativo.
326 En materia tributaria no  rige la regla de la suspensión automática, característica del contendoso 
alemán.
148
----- — —---------------------------------------------------------------- Q n tt 8&zi£aid
adecuación del reglamento en conflicto con diversas disposiciones del Derecho 
comunitario.
Además, el Tribunal de Hamburgo planteaba la adecuación al Derecho 
comunitario de la suspensión de los actos administrativos adoptados sobre la base de 
un reglamento comunitario cuya validez ha de ser estudiada por el Tribunal de Justicia. 
En concreto, dado que el artículo 189 TCE (hoy art. 249), apartado 2 confiere 
aplicabilidad directa a los reglamentos comunitarios, ¿permite la aplicabilidad directa la 
suspensión de un acto adoptado en desarrollo de dichos reglamentos? Si la respuesta a 
esta pregunta era afirmativa, es decir, si ambas instituciones eran compatibles, el 
Tribunal de Hamburgo solicitaba del Tribunal de Justicia la determinación de los 
criterios de adopción de las medidas cautelares por parte de los jueces nacionales, a no 
ser que el Tribunal considerara que la determinación de dichos criterios era 
competencia de los jueces nacionales. Se ha de indicar, en fin, que en la espera de la 
respuesta del Tribunal de Justicia, tanto el Tribunal Fiscal de Hamburgo como el de 
Düsseldorf habían suspendido el acto en cuestión, esto es, las órdenes de pago.
La primera de las cuestiones prejudiciales, la del Tribunal de Hamburgo, fue 
registrada en Luxemburgo el 20 de mayo de 1988, dos días después del registro de la 
cuestión prejudicial planteada en el asunto Factortame por la Cámara de los Lores inglesa 
preguntando sobre los poderes de los jueces nacionales para adoptar medidas 
cautelares. Se ha de indicar, además, que el Tribunal de Justicia estaba compuesto por 
los mismos jueces que habían decidido el asunto Factortome, de manera que no sería 
rechazable que dichos jueces hubieran concebido ambos casos conjuntamente desde un 
punto de vista teórico que justifique la parquedad del Tribunal en Factortanr y d  mayor 
desarrollo en Zuckafabrik.327
327 La opción del Tribunal puede entenderse, quizás, desde un punto de vista político. El Reino Unido 
se había mostrado contrario en sus alegaciones al establecimiento de un sistema de medidas cautelares 
con unas condiciones de adopción obligatorias para los Estados. Teniendo en cuenta este dato, así 
como el modelo bilateral y  horizontal que presidía las relaciones entre d  Tribunal de Justicia y los jueces 
nacionales en esa época, es probable que d  Tribunal hubiera preferido no enfrentarse directamente con
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El Abogado General en Zuekerfabrik, LENZ, se centra casi exclusivamente en la 
pregunta relativa a la validez del reglamento. Con respecto a las medidas cautelares, sólo 
desarrolla la cuestión relativa a la obligación de reenvío prejudicial que se plantea al juez 
nacional en los supuestos de suspensión de los efectos de una norma comunitaria. Para 
ello, contrasta dos sentencias del Tribunal contradictorias entre sí, Foto-Frast y  Hojmarm- 
La Roché28, para concluir que existe efectivamente esa obligación de reenvío, similar a 
los reenvíos existentes ante algunos Tribunales Constitucionales y  que constituye el 
corolario del derecho de control sobre los jueces.328 29 30De las modalidades de adopción de 
la suspensión de actos administrativos, el Abogado General afirma lacónicamente que 
“la jiüisdioáánnxáQnd está vinculada por dD erofo
El Tribunal, en primer lugar, acomete la tarea de analizar la facultad del juez 
nacional para suspender cautelarmente la efectividad de un reglamento comunitario 
ordenando la no ejecución de un acto administrativo que lo desarrolla. En este caso el 
Tribunal no acude a la doctrina Simm&tihal, sino que se apoya en otra sentencia, ya 
mencionada, la sentencia Foto-Frast™. Según esta sentencia, el art. 189, apart. 2 TCE 
(hoy 249), que establece la obligatoriedad y  directa aplicabilidad de los reglamentos 
comunitarios, no impide la tutela judicial, que se garantiza mediante la existencia de 
recursos para impugnar los actos de aplicación de los reglamentos ante el juez nacional. 
Si al juez nacional le surgen dudas sobre la legalidad de dicho reglamento, puede elevar 
la correspondiente cuestión prejudicial. El Tribunal alude a la función de las cuestiones 
prejudiciales e indica que, como el recurso de anulación, la cuestión prejudicial es un
un Estado caracterizado po r una postura euroescéprica y  esperar a un  siguiente pronunciamiento para, 
una vez establecida una línea de principio en Factortame, establecer en Zucherfabrik un régimen más 
detallado.
328 Sentencia de 24 de mayo de 1977, as. 107/76, Hqjjmarm-La Roche AG  centre Cmtrafarm 
VertñebsgeseÜschaft. Pbarmazeuáscher ErzeugñssembH, Rec. 1977, p. 957.
329 V. párr. 74 de las conclusiones.
330 As. 314/85, d t.
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medio de control de la legalidad comunitaria. Por esta razón, y dado que ambos 
institutos procesales son fundonalmente idénticos, si en el recurso de anulación se 
permite la suspensión del acto impugnado en virtud del art 185 TCE (hoyan. 243), por 
motivos de coherencia, sostiene el Tribunal, es lógico que también en el contexto de las 
cuestiones prejudiciales el juez nacional pueda suspender el acto impugnado.331
Por último, el Tribunal alude a la sentencia Fooortane, dictada pocos meses 
antes, para indicar que la efectividad del sistema de cuestiones prejudiciales lleva a la 
misma conclusión. El sistema devendría ineficaz si el Tribunal de Justicia resolviera una 
cuestión cuyo objeto ya ha perecido debido a que ha tenido lugar el daño irreparable a 
que se refiere el tradicional criterio de adopción de las medidas cautelares.
A continuación, el Tribunal establece una serie de condiciones para evitar que 
un uso excesivo de la suspensión ponga en peligro la uniformidad del Derecho 
comunitario. La primera de estas exigencias es el convencimiento, por parte del juez 
nacional, de la existencia de serias dudas sobre la validez del reglamento comunitario en 
que se basa el acto administrativo impugnado.332 Única y exdusivamente la hipótesis de 
una declaración de invalidez por parte del Tribunal de Justicia puede justificar dichas 
dudas. Se ha de destacar que ésta precisamente fue la propuesta del Abogado General 
Tesauro en el asunto Factortame (párr. 33) para integrar el contenido del criterio del 
fiarws bom iwis. £1 criterio de las serias dudas, a pesar de gozar de gran tradición en las 
medidas cautelares de algunos ordenamientos intemos, es un concepto jurídico 
indeterminado que la práctica judicial en el ámbito comunitario deberá concretar. 
Porque, como se preguntan algunos autores, ¿cuál es el grado de convencimiento del 
juez nacional con respecto al carácter esencial del caso que se ha de resolver?333 ¿Tiene
331 C£r. párr. 18 de la sentencia.
332 Párr. 23.
333 E. SHARPSTO N , Interim R éitfm  the Natknd Courts, en J. LONBAY/A. BIONDI (eds.), “Remedies 
for Breach of EC Law”, Wiley, Chichester, 1997, p. 52.
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la expresión *posibilidad de una declaración de imxlidez reseñada al Tribunal“ un sentido 
evidente sin necesidad de interpretación o adaptación a las circunstancias de los casos 
concretos?
El segundo de los requisitos es el carácter efectivamente provisional de la 
medida adoptada334, circunstancia que requiere que el juez nacional eleve la cuestión al 
Tribunal de Justicia a fin de que éste se pronuncie sobre la validez del reglamento 
comunitario en que se basa el acto administrativo impugnado.335 La provisionalidad ha 
sido considerada tradicionalmente en los ordenamientos intemos como una 
característica definitoria de la naturaleza de las medidas cautelares, pero no como una 
condición de adopción de las mismas. Del propio nombre de la institución se deduce 
dicha provisionalidad, de manera que su vinculación con las condiciones de adopción 
de las medidas ha de obedecer a la intención de poner el acento en algún supuesto 
concreto. En este caso, el celo del Tribunal venía constituido por la necesidad de 
preservar la unidad de interpretación y  de aplicación del Derecho comunitario, para lo 
cual se establece la obligación de plantear la cuestión prejudicial en las circunstancias 
señaladas.336
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Además, la provisionalidad se ha vinculado tradicionalmente en la teoría de las 
medidas cautelares a la prohibición de prejuzgar el fondo del asunto, prohibición con la 
que se trata de evitar que estos instrumentos procesales consoliden situaciones jurídicas 
sin haber sido sometidas a los trámites procedimentales pertinentes. Entendiendo la 
provisionalidad de esta manera se evitaría que los jueces nacionales prejuzgaran de 
forma irrevocable el asunto cuya consulta están sometiendo al Tribunal de Justicia.
334 Parr. 24.
335 Páir. 24.
336 La provisionalidad se concibe aquí como una provisionalidad funcional y no como una 
provisionalidad temporal. C fr. al respecto el capítulo 2.
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Tras las serias dudas sobre la legalidad de la norma comunitaria y  la 
provisionalidad de la medida cautelar, el Tribunal se plantea la posible existencia de 
otras condiciones de adopción que hayan de ser impuestas a los jueces nacionales. 
Dichas condiciones, constata el alto órgano jurisdiccional, se encuentran de ordinario 
reguladas por el Derecho nacional y  el Tribunal podría remitirse directamente a las 
mismas, pero con ello se podría generar una heterogeneidad no deseable para el 
desarrollo del Derecho comunitario. Por esta razón, y  debido además a la coherencia 
que ha de existir entre los dos sistemas de control de legalidad - el del recurso de 
anulación y el de la cuestión prejudicial -, conviene que las medidas cautelares 
adoptadas en este último contexto obedezcan a parámetros equiparables a las medidas 
adoptadas en el recurso de anulación ante el Tribunal de Justicia.
Los criterios tradicionalmente existentes en los ordenamientos nacionales son, 
reitero, el jumus bom nms y el perkultm m mora. Habiendo hecho ya mención de la 
apariencia de buen derecho en el primero de sus argumentos, el Tribunal considera que 
también ha de estar presente el segundo elemento del binomio, la urgencia337. La 
sentencia ofrece de la misma una definición precisa; la suspensión puede ser adoptada 
para evitar que la parte que las solicita sufra un “perjuicio grave e irreparable” y, a 
continuación, precisa cuáles han de ser las características de este perjuicio: ha de acaecer 
antes del pronunciamiento de la sentencia de fondo y no ha de poseer, en principio 
naturaleza pecuniaria, exigencia que en el ámbito de la Comunidad Europea, antes
Económica, podría reducir en mucho la aplicación de esta doctrina.
*
La urgencia habrá de ser apreciada en cada caso concreto y  el juez se verá 
obligado a ponderar las consecuencias de la suspensión para la ejecución del acto en 
cuestión con las consecuencias para la situación jurídica del demandante, prestando 
especial atención a la irreversibilidad de los daños que la ejecución del acto pudiera
337 Sobre las diferentes acepciones de la urgencia, vid. capítulo 7.
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acarrear. Esta formulación coincide con la elaborada en algunos Estados Miembros, 
señaladamente por la jurisprudencia de sus más altos Tribunales,338 y  remite a la idea 
común de la ponderación de intereses, expresión que sin embargo presenta una 
pluralidad de significados que no deben confundirse entre sí.
La última de las exigencias que el Tribunal dirige a los jueces nacionales es la 
debida toma en consideración dd interés de la Comunidad, velando por d  efecto útil de 
sus disposiciones.339 Esta condidón existe también en algunos ordenamientos jurídicos 
nadonales, que incorporan una suerte de dáusula de salvaguarda del interés público, de 
aplicadón en la última fase dd  razonamiento del inádente cautdar y  que vendría a ser 
la última oportunidad de salvadón de la ejecudón d d  acto administrativo. Si bien esta 
cuestión será debatida en páginas posteriores, se ha de indicar ya que en prinápio 
parece existir una desigualdad de armas, en la medida en que los intereses de una de las 
panes, la Administradón, serán tenidos en consideradón dos veces: en primer lugar, en 
la apredadón de la urgencia. Y en segundo lugar, en la dáusula de salvaguarda del 
interés público. Habrá de estudiarse si en efecto esto es así o  si nos encontramos frente 
a criterios de diversa naturaleza.
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338 Así, y a título de ejemplo, el Tribunal Supremo español viene aplicando tradidonalmente una regla 
que constituye ya jurisprudencia consolidada: “Guando las exondas de ejecución que d  interé público presente 
sean tenues, bastarán perjuicios de escasa entidad para pruuocar la suspensión Por el contrario, cuando aquellas 
exigencias sean de gran intensidad, los perjuróos de muy década consideradón podrán determinar la suspensión*. En 
Alemania los Tribunales utilizan la denominada fórmula “ Cuanto más-errtmoes “ (Je-desttrFoimd), según la 
cual “la pretensión de tutela cautdar es mayor cuanto más graves sean los daños paraddonandante y cuanto deforma 
más eódenteU ejecución dd acto administrativopreda conducir al aeaeármento de daños más graces e irreparables. Silos 
ansecuenaas son graces e irreparables, sólo un imponandsrrrro interé publioo just^ kar la ejecución inmediata*. 
Apud Th. WÜRTENBERGER, Verwdiungprazffiedtt, G H . Beck, Munich, 1998, p. 236. En Francia la 
adopción de este tipo de fórmulas es más redente, tal y  com o se detalla por extenso en el capítulo 9.
339 El juez nadonal ha de valorar en cada caso si el interés de la Comunidad requiere la constitudón de 
garantía suficiente por parte del demandante de medidas cautelares. Cfr. párr. 32.
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3.- Las m edidas cautelares positivas: la sentencia A tlanta
En la sentencia Atlanta*40 el Tribunal de Justicia, con una composición diferente 
a la de los dos asuntos anteriores, tuvo la oportunidad de profundizar en su doctrina 
sobre las medidas cautelares. El conflicto se planteó entre la empresa Atlanta 
Frucbthzndelsgssellschaft junto a otras diecisiete sociedades pertenecientes al grupo Atlanta, 
importadoras todas ellas de plátanos de terceros países, frente a la Oficina Federal 
alemana para la alimentación y la silvicultura {Bundesamtjur Emahnmg und Fontwartsdoaft)^  
de ahora en adelante el Bundesamt.
El origen de la controversia fue un reglamento (CEE) del Consejo, n° 404/93, 
de 13 de febrero de 1993, par el que se establece laor^aúzaáán común demercadosend sector dd 
plátano, que establecía un régimen común de importación de plátanos en sustitución de 
los regímenes nacionales existentes hasta entonces, y  que tendría efectos a partir del 1 
de julio de 1993. El mencionado reglamento incorporaba una serie de restricciones a la 
importación de plátanos procedentes de terceros países o países no pertenecientes al 
área ACP340 41 y establecía un reparto de contingentes entre diversas clases de empresas 
que operaban en el mercado del plátano.
Las empresas demandantes estimaron que los contingentes provisionales de 
importación que les habían sido atribuidos para el periodo comprendido entre el 1 de 
julio de 1993 y el 30 de septiembre del mismo año limitaban sus posibilidades de 
importación de plátanos de terceros países. Por esta razón, interpusieron un recurso 
administrativo ante el Bundesamt, que rechazó sus pretensiones. A continuación, las 
empresas solicitaron al Tribunal Administrativo de primera instancia (Verwahmggpicbt)
340 As. C-465/93, cit.
341 Como es sabido, estas siglas hacen referencia al área geográfica denominada “Asia, Caribe, Pacífico**.
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de Frankfurt am Main la anulación de la decisión del Bundesamt, así como la suspensión 
de la misma. El Tribunal de Frankfurt, según lo solicitado, procedió a suspender el acto 
del Bmksamty suspendiendo de esta manera la aplicación del reglamento comunitario, y 
elevó la correspondiente cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia, para que éste 
se manifestara sobre la validez del mismo.
Además de lo anterior, las demandantes solicitaban la adopción de medidas 
cautelares positivas consistentes en la expedición de certificados suplementarios de 
importación de plátanos de terceros países para el segundo trimestre de 1993, en 
cantidad mayor a la concedida inicialmente, hasta que el Tribunal de Justicia se 
manifestara sobre la validez de la norm a comunitaria. Ante esta pretensión, el Tribunal 
de Frankfurt planteó una segunda cuestión al Tribunal de Justicia: ¿puede un juez 
nacional adoptar medidas cautelares sobre un  acto administrativo nacional basado en 
un reglamento comunitario cuya validez ha sido sometida a escrutinio del Tribunal de 
Justicia, si estas medidas configuran o regulan provisionalmente las situaciones o las 
relaciones jurídicas controvertidas? Ante la eventualidad de una respuesta positiva, el 
Tribunal Administrativo de primera instancia solicitaba al Tribunal de Justicia que 
determinara los criterios de adopción de dichas medidas, inquiriendo asimismo sobre la 
equivalencia entre las medidas cautelares destinadas a consolidar una situación jurídica 
ya existente y  las medidas cautelares destinadas a constituir una nueva situación jurídica
El Tribunal de Frankfurt planteó ambas cuestiones prejudiciales mediante auto, 
auto en el que procedió, además, a adoptar medidas cautelares positivas consistentes en 
ordenar al Bundesamt la expedición de certificados suplementarios de importación. 
Dichos certificados estaban sujetos a unas determinadas condiciones que garantizaran la 
indemnización de los eventuales perjuicios que pudiera acarrear la desestimación de la 
pretensión de fondo.342
342 V. párr. 14 de la sentencia.
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El Verwdtunggridt recordó la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en 
T^kerfabrik y  la exigencia de coherencia establecida en la misma. La m ism a coherencia, 
entendía el juez alemán, debía regir en el presente caso y, en concreto, resultaría de 
aplicación rrmtaüs mutandis el art. 186 TCE (hoy art. 243), que prevé la posibilidad de 
adoptar medidas cautelares positivas en el desarrollo procedimental de un recurso de 
anulación. De no admitirse la aplicación de este instrumento procesal en el tiempo que 
habría de transcurrir para responder a la cuestión prejudicial, continuaba el juez, se 
plantearían problemas de constitudonalidad en el ordenamiento alemán, debido a que 
supondría una vulneración del art. 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn, que consagra, 
entre otros derechos, la tutela judicial efectiva.
Se ha de añadir que antes del planteamiento de la cuestión prejudicial por el 
Tribunal de Frankfurt, el Tribunal de Justicia, en el contexto de un recurso que 
enfrentaba a Alemania y  al Consejo por el mismo motivo que en A tlanta, había 
denegado la posibilidad de adoptar medidas similares a las demandadas en el presente 
caso. En concreto, Alemania solicitaba la no aplicación del nuevo reglamento y la 
autorización para continuar rigiéndose por la normativa existente en 1992. Por último, 
antes de la decisión del caso Atlanta, el Tribunal había tenido también la oportunidad de 
desestimar el recurso frente al reglamento cuya presunta ilegalidad había motivado la 
demanda de medidas cautelares.343
La sentencia reitera lo sostenido en Zucke¡fabrik> citando expresamente ciertos 
párrafos de dicha resolución. Señala que, en virtud de la coherencia que se predicaba 
entonces, se exige que la tutela judicial presente las mismas garantías tanto en los 
recursos directos frente al Tribunal como en los recursos ante los jueces nacionales en 
que se diriman cuestiones de Derecho comunitario. Por esta razón, y dado que en el 
recurso de anulación se permite la adopción de medidas cautelares positivas, éstas
343 Sentencia de 5 de octubre de 1994, Alemania c Consejo, as. C-280/93, Rec. 1994, p. 1-4973.
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también se admiten ante las jurisdicciones estatales en los supuestos en los que se 
diriman controversias que afecten al Derecho comunitario.
El Tribunal de Justicia, sin embargo, añade algo más. Frente a las alegaciones de 
los Gobiernos alemán y español, que sostenían que la admisión de este tipo de medidas 
perjudicaría la uniformidad del Derecho comunitario, el Tribunal sostiene que esto no 
ha de ser necesariamente así. Se habrá de analizar caso por caso, estudiar en qué grado 
el interés general de la ejecución del acto impide la adopción de dichas medidas o, al 
contrario, si los intereses del particular han de prevalecer en el caso concreto frente a 
un genérico interés de la Comunidad. El Tribunal de Justicia indica que la clave de 
bóveda de las medidas cautelares es, en consecuencia, la ponderación de intereses, 
criterio que encaja perfectamente con la jurisprudencia que el Tribunal elaborará en el 
segundo lustro de los años noventa, como más adelante se expondrá. No caben 
soluciones apriorísticas, la Administración y  el ciudadano se encuentran en pie de 
igualdad, el interés general no se impone por sí mismo, sino que se requiere un análisis 
de todas las circunstancias para alcanzar la solución correcta.
El Tribunal respondió de este modo a la primera cuestión, la concerniente a la 
posibilidad de adoptar medidas cautelares positivas en el sentido enunciado por el 
Verwahun^erkhL Restaba por determinar qué condiciones regirían la adopción de 
dichas medidas. De nuevo, el Tribunal se remite a Ztdeerfabnk, precisando su 
jurisprudencia anterior en ciertos aspectos. Así, mantiene el criterio de las dudas serias 
sobre la validez del reglamento, criterio que se corresponde con el tradicional fitim  bom 
iuris344, si bien indica que, además de plantear la correspondiente cuestión prejudicial
344 Se ha de hacer notar, sin embargo, que el significado del criterio del funus bom iuris no es unívoco, tal 
y  como se desarrolla en el capítulo 8. Esta es la razón probablemente por la que GARCÍA DE 
ENTERRIA considera que las “serias dudas” de la jurisprudencia Zuckerfabik, retomada en Atlanta, 
son un criterio diferente del fienus bom iuris, que estrictamente se identificaría con su versión más 
dulcificada. Cfr. E. GARCÍA DE ENTERRIA, Las medidas catadores que puede adoptará juez nacional contra 
d  Derecho ocnwnitorio: ¡a sentencia Zuckerfabrík dd Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de 
jebremde 1991, ahora en su libro “La batalla...”, d t ,  pp. 139$$.[pp. 148-149],
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sobre la validez del reglamento, el juez nacional ha de mencionar las razones por las 
cuáles considera que dicho reglamento es inválido. En este sentido, continua el 
Tribunal, el juez nacional ha de tener en cuenta el margen de apreciación que la 
jurisprudencia de Luxemburgo confiere a las instituciones comunitarias. Esta 
circunstancia no había sido mencionada en TMcketfabnk y, sin embargo, presenta interés, 
en la medida en que conecta con la cuestión de la discredonalidad en el contexto 
comunitario.345 En efecto, de un lado se plantea el alcance del control que ejercen los 
jueces nacionales sobre los actos discrecionales de las instituciones comunitarias. De 
otro, la discredonalidad no permite que se olviden las garantías de los justidables frente 
a este tipo de actos, garantías entre las que se ha de incluir la posibilidad de adoptar 
medidas cautelares frente a los mismos.
A continuadón, el Tribunal repite los requisitos de provisionalidad, urgenda y  
constitudón de garantías sufiaentes para evitar pequidos finanderos a la Comunidad. 
Además rdtera la fundón de moddo de sus propias resoludones en materia de tutela 
cautdar y sostiene que el juez nadonal ha de tener en cuenta las sentendas del Tribunal 
que ya se hayan manifestado sobre la norma comunitaria reputada ilegal.346
El aspecto concerniente a la toma en consideradón del interés de la Comunidad 
también es traído a coladón y posteriormente predsado. El interés de la Comunidad 
exige que el juez nadonal considere el efecto cumulativo produddo por una multitud 
de medidas cautelares adoptadas por una pluralidad de jueces nadonales frente a actos 
administrativos con origen en el Derecho comunitario. En concreto, se ha determinar la 
situadón espeafica de los operadores económicos afectados que justifique la adopdón 
de medidas cautelares. Esta observadón del Tribunal puede significar un derto 
retroceso en su postura garantista manifestada en Znokerfabrík, dado que la existenaa de
545 Sobre esta cuestión v. en general D. RITLENG, Le jug anrruoiautcáre de la légdité et le pcutoir 
disaéknnabe des msúutíions oormmnaiüanes, A JD A 1999, pp. 645ss.
Esta exigencia presenta Ínteres como criterio a tener en cuenta para la apreciación del fum e.
159
una multitud de recursos frente a actos basados en la misma norma comunitaria no 
puede justificar la no adopción de una medida cautelar en los supuestos en que resulte 
necesaria, conllevando con ello la mengua de la tutela judicial efectiva. Ante una 
supuesta ilegalidad no parece lógica la reducción de las garantías, sino que la duda 
planteada por un número creciente de jueces nacionales no haría sino incrementar los 
indicios de no adecuación a Derecho de la norma afectada. Puede entenderse que el 
Tribunal esté pensando en operadores económicos deseosos de ralentizar el proceso, 
razón por la cual solicitan que se inide el inádente cautelar. Sin embargo, no parece 
adecuado que d  denominado “efecto cumularivo“ constituya per se un criterio utilizado 
para denegar de modo casi automático la medida cautdar solidtada.
Por último, d  Tribunal realiza una serie de consíderadones referentes a los 
intereses que han de ser valorados en juido, enlazando así con el criterio de la 
ponderación que ya había mendonado en los primeros fundamentos. Así, entiende que 
los intereses generales, especialmente los económicos y  sodales, serán los defendidos 
por cada Estado Miembro. Aquí el Tribunal está desconodendo una realidad, cual es la 
existencia de una pluralidad de intereses generales que en cada ordenamiento jurídico 
no se encuentran defendidos por el Estado.347 La virtualidad del método de la 
ponderadón de intereses disminuye, dado que el Tribunal está redudendo a priori los 
intereses que han de ser valorados. El juido de ponderadón lo realizará el juez nadonal 
entre el interés comunitario, el interés general nadonal entendido de este modo y  los 
intereses (importantes, añade el Tribunal) del particular. Todo ello se realizará no  
perdiendo de vista la situadón específica de dicho particular, como ya se había
______________________________________________________________________ ______ ____  ?  f iH M )
347 Al respecto me remito a lo expuesto en el capítulo 9. Valgan como referencias, por el m om ento, las 
siguientes: M.S. G IA N N IN I, Diritto Amrmùstrcakoy G iuffrè, Milán, 1970; M S. GIANNINI, Istituzioni d i 
daino ammimstratko, Giuffrè, Milán, 1981; M S. G IA N N IN I, Il pubblico potere. Stati e anvrèàstraziom 
pubbkdx, H M ulino, Bolonia, 1986 [traducdón al castellano con el título E l poder pubkax Estados y  
AdrrmwtraaaTes Púbbcas, Civitas, Madrid, 19911 especialmente pp. 10-11; P . HÄBERLE, Öffentliches 
Interesse als jurisásdxs Probien. Eine Analyse ven Gesetzgebung und Rechtspmhung, Athenäum Verlag, Bad 




mencionado más arriba, y  el sector económico concreto en que se desarrolle el 
conflicto, que puede requerir que la balanza se incline hada uno u otro lado.
4.- U n freno a los poderes de los jueces nacionales; la sentencia T. Port
Un año más tarde de la sentenda Atlanta, el 26 de noviembre de 1996, en el 
asunto T  /b?t348, el Tribunal tuvo ocasión de pronunciarse una vez más sobre la tutda 
cautelar conferida por los jueces nadonales en los supuestos de aplicadón del Derecho 
comunitario. £1 contexto de Derecho material es idéntico al de Atlanta: el reglamento 
(CEE) n° 404/93, del Consejo, de 13 de febrero de 1993, por d  que se establece la 
orgmizaáán común de mercadas en d  sector dd plátano (DO L 47, p. 1), si bien los artículos 
respecto de los cuales se plantea la ilegalidad difieren del caso resuelto un año antes.
La empresa T. Port, con sede en Alemania, comerdalizaba con plátanos no 
comunitarios ni pertenedentes a los países ACP, sino procedentes de países terceros en 
el sentido indicado por d  reglamento mendonado. Dicho reglamento establedó unos 
contingentes a la importadón, que se calcularían en fundón de las cantidades 
comerdalizadas por las empresas concernidas en un periodo concreto, d  comprendido 
entre 1989 y 1991. Este modo de cálculo perjudicaba a T. Port, toda vez que dicho 
periodo había sido espedalmente crítico para la empresa, por una serie de 
circunstancias que se detallan en la sentenda. En este sentido, se alegaba, d  supuesto 
constituía un “caso de rigor” que como tal habría de ser declarado por la Comisión, 
estableaendo las medidas que al efecto se estimaran oportunas.
Sentencia de 26 de noviembre de 1996, T Port GmbH & Ca KG contra Bundesanstaltfür Lanckmtschafc 
und Ernährung, as. 68/95, Rec. 1996, p. 1*6065. Es una sentenda que ha redbido mucha menos atendón 
doctrinal que sus predecesoras y su análisis es prácticamente un monopolio de los amores alemanes. 
Cfr. para una primera aproximadón A. ALBORS-LLORENS, CMLR 1998, pp. 227ss.; M. 
BACIGALUPO, La nuaa tutda cautdar..., d t., pp. 82ss.; P. FOUBERT, The Columbia Journal o f European 
Lawy 1997, pp. 125ss.; CH. OHI.HR/ W. W EIß, Neue juristische Wod/enschrifi, 1997, pp. 222Iss.; S. 
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El organismo nacional competente en Alemania para conceder los certificados 
de importación de plátanos era la Oficina Federal de Agricultura y Alimentación 
ffiundesanstak jur Lariámtsdxfi un í Emahrung), en adelante “el Bundesanstalt”. 
Concedidos a T. P o n  los certificados correspondientes en función de los requisitos 
previstos en el reglamento, la empresa solicitó certificados suplementarios alegando la 
existencia de un caso de rigor, justificado por la amenaza de una situación de quiebra si 
no se obtenían los certificados. Denegados los mismos, T. Port recurrió ante el 
Tribunal Contendoso-administrarivo de Primera Instanda, el Vaw&urggrkht de 
Frankfurt am Main, solidtando asimismo la adopdón de medidas cautelares. El 
Tribunal desestimó la pretensión cautelar, desestimarión que fue objeto de recuno de 
apeladón ante el Tribunal Contendoso-administrarivo Superior de Hessen, quien la 
confirmó. Interpuesto un nuevo recurso ante el Tribunal de Frankfurt solidtando 
medidas cautelares, y  habiendo confirmado el Tribunal de Hessen por segunda vez la 
desestimadón en la instancia de dichas medidas, éste último hubo de terminar 
acordando la adopdón de las mismas a raíz de una resoluaón del Tribunal 
Constitudonal alemán. En efecto, el Tribunal Constitudonal anuló esta segunda 
sentencia del Tribunal de Hessen por entender que no había examinado adecuadamente 
el riesgo de quiebra que amenazaba a T. Port en fundón de su considerarión como 
“caso de rigor excesivo”.
El Tribunal de Hessen adoptó una nueva resoludón el 9 de febrero de 1995 en 
la que ordenaba al Bundesanstalt la concesión de certificados de importadón 
adidonales, establedendo como condidón que, de no vencer en el proceso prindpal, la 
empresa se vería obligada a imputar los contingentes adidonales a los que hubieran de 
otorgarse mediante d  procedimiento ordinario en años sucesivos. En el mismo auto d  
Tribunal planteó una triple cuestión prejudidal. Los dos primeros apartados aludían a la 
validez de artículos concretos dd  reglamento, mientras que d  tercer apartado, que a 
instandas d d  Tribunal de Justida d  alemán se vio obligado a predsar en rdadón con d
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caso concreto, hada referencia a la facultad de los jueces nacionales para adoptar 
medidas cautelares en tanto una institución comunitaria no adoptara una norma para 
regular los casos de rigor excesivo como el que caracterizaba a T. PorL349
La argumentaron del Tribunal de Justicia se centra en el monopolio de la acdón 
por omisión de que goza el propio Tribunal.350 Así, dado que “el control de la emisión 
corresponde a la competencia exduska de la jurisdicción amentada”*51, quien pretenda que dicha 
omisión se constate ha de dirigirse al Tribunal de Justicia o al Tribunal de Primera 
Instancia, en su caso.352 En el contexto de dicho recurso ambos Tribunales, atendiendo 
a las pretensiones de las partes, podrán adoptar las medidas cautelares que estimen 
oportunas, pero “d  Tratado no autoriza a los óranos jurisdiccionales nacionales a ordenar medidas 
proiMsionales en d marco de un procedinmtto dirigido a otorgar una protección cautelar, mediante
349 Sobre esta tercera cuestión planteada por el Tribunal, así como sobre su corrección posterior a 
instancias del Tribunal de Luxemburgo, vid. pám . 23-25.
350 La acción por omisión o recurso por inactividad frente a las instituciones comunitarias se contempla, 
como es sabido, en el art. 232 TCE (ex -art. 175) y  para su explicación me remito a C  ESCOBAR 
HERNANDEZ, El recurso por emisión ante d  Tribunal de Justicia de las Grnunidades Europeas, Madrid, 
G ritas, 1993. Los modelos de esta acción pudieran ser la institución del silencio administrativo 
francesa, técnica importada con matices en España, y  el recurso alemán frente a 1a inactividad de la 
Administración {ljritátigkeasklage). A pesar de que el Derecho comunitario no ha optado explícitamente 
por ninguna de estas dos opciones, d  Tribunal de Justicia parece haberse mostrado favorable a la 
recepción del modelo francés (cfr. sentencia de 18 de noviembre de 1970, Chevalley/Comisión, as. 
15/70, Rec. 1970, p. 975), en la medida en que no considera que la acdón por inactividad sea un 
supuesto autónomo como en el sistema alemán, sino antes bien un aspecto más del recurso de 
anuladón. De hecho, los efectos de la sentencia son los propios de la anuladón, efecto declarativo, y no 
de condena de hacer, como es el caso en el Derecho alemán Véase al respecto E. GARCÍA DE 
ENTERRIA ,lutí(Xirrpetenáasydjunác»mw Jtodd Tribunal de Justicia de las Canwádades Europeas, Estudio 
analítico de íes recursos, en AA.VV., “Tratado de Derecho comunitario Europeo”, G ritas, Madrid, 1986, 
tomo I, pp. 656ss. [p. 687} Esta apredadón presenta interés para la tutela cautelar, toda vez que existe 
una derta asimetría entre las facultades del juez cautelar y el de fondo en los recursos por inactividad. 
Así, mientras el juez de fondo sólo puede declarar el incumplimiento de una determinada obligadón, el 
juez cautelar puede adoptar las medidas cautelares que estime oportunas, incluyendo las de condena de 
hacer, excediendo por tanto los límites de lo que puede ser eventualmente concedido en una sentencia 
de fondo. Esta disparidad de facultades ha sido señalada criticamente por la doctrina. Cfr. G  
ESCOBAR HERNANDEZ, d t ,  pp. 112-113. Se trata de una jurisprudencia consolidada que se inicia 
con el auto de 21 de mayo de 1977, Ccrrúúán/Rma Unido, as.ac 31/77 R y 53/77 R, Rec 1977, p. 921.
351 Cfr. párr. 53 de la sentencia.
352 Cfr. párr. 54.
163
____________________________________________ _ ________ Qtf£tolo3. Caitextosuprmxkrid
proosBráento de medidas provisionales, hasta que la G m ém  haya adoptado un acto jurídico para 
rendar, conforme al arthdo 30 dd Recámenlo, ¡os casos de rigor a los que deben enfiestarse los 
operadores. El Tribunal de Justicia ha ofrecido una respuesta concreta a la cuestión 
planteada por el Tribunal alemán, pero con carácter general elimina la posibilidad de 
que los jueces nacionales adopten medidas cautelares destinadas a paliar los efectos 
negativos del tiempo en el proceso referido a los recursos por inactividad.
La sentencia T  Fort supone un freno a la tendencia garantista de la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia cautelar y, por esta razón, ha sufrido 
numerosas críticas, en especial en la doctrina alemana.353 En efecto, no deja de 
sorprender que tras haber puesto de m anifiesto la unidad procesal de los recursos de 
anulación y  de inactividad354, y  toda vez que la argumentación del Tribunal en las 
sentencias Zuckerfabrik y  Atlanta se centraba en la garantía de la efectividad de dicho 
recurso de anulación y  de las cuestiones prejudiciales, el Tribunal aluda a las 
características del recurso por inactividad para rechazar la competencia de los jueces 
nacionales para adoptar medidas cautelares en el sentido indicado.
En Zuckerfabrik y  Atlanta el Tribunal estimó que el recurso de anulación, al igual 
que la cuestión prejudicial, es un medio de control de la legalidad comunitaria. En 
principio no habría razón para excluir al recurso por inactividad de esta concepción
353 Cfir. al respecto M. BACIGALUPO, La nueva tutela cautelar..., d t., pp. 84-85. Además, sobre la 
reducción de la protección cautelar en Alemania a raíz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, v. F. 
SCHOCH, Die Europätsientng des venvakun^gerichthchen vorlaußgn Rechtsschutzes, DVBl, 1997, pp. 289ss.; 
más recientemente, y con carácter más general, v. del mismo autor Die europäische Perspektive des 
Veruxdtunguerfithrens- und Vermdtungprazeßrechts, en E. SCHMIDT-AßMANN/ W. HOEFMANN- 
RIEM (dirs.), “Strukturen des Europäischen Verwaltungsrechts”, Nom os, Baden-Baden, 1999, pp. 
39ss.; K.-P. SOMMERMANN, Der vadmfippr Rechtsschutz zwischen europäischer Anpassung und staatlicher 
Versddankung - Zur Zukunft; des Grundsatzes der außdxebenden Wirkung, en K. GRUPP/ M. 
RO N EIJ.F.N FIfSCH  (dirs.), “Festschrift fü r W3H Blumel zum 70. Geburtstag am 6. Januar 1999”, 
Berlin, 1998, pp. 523ss.; R. STREINZ, d t., pp. 346ss. En fin, se ha de indicar que SCHMITT 
GLAESER se ha referido a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre tutela cautelar como una 
jurisprudencia que suscita extraordinarias dudas desde el punto de vista de la competencia jurídica para 
elaborarla. Cfr. W. SCHMITT GLAESER/H.-D. H O R N , dt., p. 162.
354 Cfr, párr. 59 de la sentencia, donde el Tribunal se rem ite a la sentenda Chevtdley/Ccmism, ya atada.
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global del control. Si en el recurso de anulación, continuaba el Tribunal, cabe la 
posibilidad de adoptar medidas cautelares, dada la identidad funcional con las 
cuestiones prejudiciales, también el juez nacional podrá adoptar dichas medidas en los 
supuestos en que esté esperando la respuesta a tina de ellas. En fin, la efectividad del 
sistema de cuestiones prejudiciales devendría ineficaz si el Tribunal resuelve una 
cuestión cuyo objeto ya ha perecido, razonamiento que termina de confirmar la 
competencia de los jueces nacionales para adoptar medidas cautelares.
Dado que no consta ninguna objeción para transplantar el anterior iier 
argumentativo asunto T. Fort, el escollo se encuentra en otro ámbito, cual es el del 
planteamiento de la cuestión prejudicial El Tribunal no profundiza en estos 
pormenores, pero sin embargo es el núcleo de su decisión. Insiste en el mecanismo 
procesal para obtener una declaración de inactividad de las instituciones 
comunitarias355 356, deteniéndose en la posibilidad de que el propio Tribunal de Jusrida 
adopte las medidas cautelares que estime oportunas.
Ello no obstante, no se plantea la posibilidad de una cuestión prejudicial 
vinculada a una omisión jurídicamente relevante de una institución comunitaria, 
posibilidad que, por otra parte, no es un supuesto de laboratorio, sino que es 
precisamente el objeto de conocimiento del Tribunal en la sentencia T Port356 En 
efecto, en T. Port la interposición del recurso de inactividad dependía de la previa 
constatación por parte del Tribunal de la obligación jurídica de la Comisión consistente 
en regular los denominados “casos de rigor excesivos”. La unidad que se predica del 
sistema de control de la legalidad comunidad, así como la propia afirmación del 
Tribunal, según la cual “la posibilidad que timen los particulares de hacer uder sus derechos no
355 Cfr. párrs. 58ss.
356 Ello no le impide al Tribunal afirmar que ula posMidadqíetierm los partkidars de hacer trder sus deredxrs 
m  puede depender de laacáán o la inaadaidsUiristitudánchquese traté*. Cfr. párr. 59 in fim át la sentencia.
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puede depender de la acción o la macaón de la Institución de que se trate”, justifican que la tutela 
jurisdiccional de los particulares (la otra cara, por tanto, del control de la legalidad), 
incluida la tutela cautelar, haya de ser concebida atendiendo a dicha unidad.
En este sentido, la preservación del objeto del pleito exige que se mantengan las 
medidas cautelares hasta la declaración de invalidez de la norma comunitaria, o hasta la 
declaración de ilegalidad de la actividad de la institución comunitaria, cuando ello 
resulte el corolario necesario de la declaración primera. De la misma manera que en 
Derecho español existen supuestos de medidas cautelares en vía administrativa con 
efectos incluso antes de la interposición del recurso, en aras a garantizar la tutela judicial 
efectiva -  como es el caso notorio de las sanciones -, la lógica y  la coherencia procesales 
y  iusfundamentales del sistema de tutela de derechos comunitarios entiendo exige que 
el juez nacional pueda adoptar medidas cautelares en los supuestos en que conozca de 
una cuestión que eventualmente pueda ser sometida al Tribunal de Justicia para su 
evaluación. Sólo en el momento en que dicho Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la 
idoneidad o no de las medidas cautelares solicitadas por las partes, el juez nacional 
dejará de actuar, bien porque el Tribunal haya “asumido” las medidas adoptadas por el 
mismo, bien porque, realizado el examen pertinente, considere que la preservación del 
objeto del pleito y la efectividad de la sentencia no justifican la adopción de dichas 
medidas.
5.- El asunto Krügen equilibrio y tu te la  cautelar
En el asunto Krügei3*7 se trataba de analizar la validez del reglamento (CEE) n° 
804/68, del Consejo, de 27 de junio de 1968, por d  que se establece la organización común de 
mercados en d  sector de la leche y de los productos lóeteos. Este reglamento concedía 357
357 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 1997, Kiugr GmbH & Co. KG c Hauptzdlarm 
Hamburg-Janas, as. C-334/95, Rec 1997, p. 1-4517.
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restituciones a la exportación (cuyo fin fuera la comercialización de excedentes de leche 
en la Comunidad) exclusivamente a los compuestos de café y  leche, excluyendo las 
preparaciones a base de extractos de café. La empresa Krüger estimaba que por esta 
razón, y  en virtud del principio de no discriminación, dicho reglamento no era válido.
En la sentencia el Tribunal acepta que ambos productos, el café y las 
preparaciones a base de extractos de café, son equiparables a efectos del reglamento y, 
por ello, la norma no debe ser interpretada literalmente, sino siguiendo un criterio 
ideológico.358 El Tribunal decide en pocas líneas, y  sin pronunciarse directamente sobre 
la cuestión de la no discriminación, que el reglamento es válido. No obstante, la 
sentencia continúa, dado que el juez nacional había interrogado a Luxemburgo sobre 
algunos aspectos procedimentales concernientes a la tutela cautelar. El Tribunal Fiscal 
(Fmanzgeridt) de Hamburgo se preguntaba sobre la conformidad con d  Derecho 
comunitario de la interposición de un recurso contra el auto de medidas cautdares 
adoptado por d  juez que planteó la cuestión prejudicial.
El Tribunal aprovecha para repetir su doctrina sobre la tutda cautelar, 
dulcificando, según algunos autores359, d  m oddo establecido en sus decisiones 
precedentes, dado que concede al juez nacional más libertad en la apreciación de las 
circunstancias que determinan la invalidez de un reglamento.360 Por otro lado, rechaza 
uno dé los argumentos de la Comisión, que exigía que la institución comunitaria autora 
dd acto fuera escuchada en el proceso. El Tribunal considera que se ha de respetar la 
autonomía procedimental de los Estados Miembros, que deciden “c&ijurmea sus normas
i
358 Cfr. párr. 31 de la sentencia: “En estas circunstancias, no puede interpretarse literalmente la 
designación «ex 2101 10 Preparados a base de café», que figura en el Anexo del Reglamento n° 804/68, 
en el sentido de que sólo engloba los preparados a base de café, sino que, por d  contrario, debe 
entenderse que contempla todos los preparados realizados a partir de productos de café que contengan 
productos lácteos”.
3» R. MEDHI, Journal de droit irmenathndy 1998, pp. 484ss.
3« cfr. parís. 43 ss. de la sentencia.
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de procedhivoTtoocM es Uformarnás apropiada de obtener todas ¡as infamaciones útiles sobre docto 
administrativo en cuestión*,361
Por último, el Tribunal responde a la cuestión del juez nacional y concluye que la 
interposición de un recurso contra el auto de medidas cautelares es perfectamente 
posible. La confirmación de la decisión por el juez de apelación no sería mis que la 
continuación de la situación preexistente y  si, en cambio, el juez decide revocar las 
medidas adoptadas, entonces “el procedmÚQTto prejudicial quedaría sin objeto y d Derecho 
oomurátario reencontraría su plena aplicaáán", continúa el Tribunal.362
Una opinión reticente en este aspecto la presenta M EDHI, quien considera que 
no siempre es claro que un recurso contra el auto de medidas cautelares haya de 
comportar consecuencias neutras o positivas para la aplicación del Derecho 
comunitario. De un lado, el juez de apelación puede confirmar las medidas cautelares o 
modificarlas y, en este último caso, quizás ello sea en detrimento del Derecho 
comunitario. De otro lado, entiende M ED H I, no es evidente que la respuesta del 
Tribunal en lo relativo a la adopción de las medidas en la instancia deba tener un efecto 
de interpretación obligatoria incluso para un órgano que no ha formulado la 
pregunta.363 Pese a lo afirmado por M EDHI, si se aceptan los estrictos términos del 
diálogo interjurisdiccional al que me refería más arriba, es cierto que la interpretación 
del Tribunal no tendrá valor para el juez de apelación, dado que no es él estrictamente 
quien ha interrogado al Tribunal Sin embargo, si se tiene en cuenta el hecho de que se 
trata de un procedimiento único, aun cuando se haya entrado en una nueva fase, y si se 
considera que hoy la relación entre el Tribunal y  los jueces nacionales sigue el modelo
361 Krüger, punto 46.
362 Krüger, punto 52.
3«  R. MEDHI, d t  (1998), p. 487.
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vertical y  multilateral, entonces la respuesta de Luxemburgo debiera también afectar al 
juez de apelación.
Esta decisión resume de forma adecuada la idea del equilibrio que preside hoy la 
relación entre el Tribunal y  los jueces nacionales, equilibrio que se encuentra en la 
jurisprudencia más reciente del Tribunal, como ya indiqué, y  que se considera una 
manifestación de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad, ideas clave en la 
nueva fase de integración europea. Con ella parece que se enmienda en cieña manera la 
reducción de la postura garantista del Tribunal de Justicia manifestada 
fundamentalmente en T. Port.
III.- CRÍTICAS AL M ODELO
Las sentencias del Tribunal de Justicia previamente analizadas constituyen el 
punto de partida de la tutela cautelar en el sistema comunitario de justicia, sistema cuya 
base son los jueces nacionales en su función de jueces comunitarios. Dichas sentencias 
han sido objeto de una prolija atendón doctrinal, si bien sus efectos han sido valorados 
de forma diversa en los distintos Estados Miembros. Así, mientras en España la 
doctrina del Tribunal de Justida ha sido redbida con entusiasmo, por cuanto ha 
ayudado a la apertura de nuestro sistema, en países como Alemania las críticas han sido 
constantes.
Se ha de dar la bienvenida a esta jurisprudenaa del Tribunal, que en diálogo con 
sus contrapartes nadonales, ha admitido la posibilidad de adoptar medidas cautelares 
frente al Derecho comunitario por la pluralidad indefinida de jueces que han de velar 
por su aplicadón. Ello no obstante se ha de lamentar, en primer lugar, la parquedad del 
Tribunal en denos aspeaos dave de la institudón jurídica afeaada. Si bien es derto 
que ello es debido a que el sistema de cuestiones prejudidales obliga a ceñirse al caso
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concreto, no lo es menos que, en ocasiones de especial relevancia para la construcción 
del sistema, el Tribunal ha aprovechado para sentar las bases teóricas de un instituto.364
Así, la referencia a las bases constitucionales de la tutela cautelar en Europa 
hubiera requerido, en consonancia con las tradiciones constitucionales comunes a los 
Estados Miembros, un mayor desarrollo, en especial en lo que a la tutela judicial 
efectiva se refiere. De esta manera, probablemente, el pronunciamiento en T. Pon 
hubiera presentado un perfil distinto. U n problema añadido lo constituye, además, el 
hecho de que en los Estados las bases constitucionales de las medidas cautelares 
ccritmxiso^dnwvstrat^  derivan de una especial concepción del Derecho Administrativo 
que, a su vez, es ñuto de una determinada concepción del Estado. Quizas la ausencia 
de una clara teoría política detrás del Derecho comunitario explique la existencia de 
instituciones jurídicas que parecen incompletas o suscitan dudas en cuanto a su 
auténtico significado, debido a que no es evidente el proyecto político (entendido en 
especial como proyecto de política jurídica) subyacente.
Además de la parquedad en los pronunciamientos del Tribunal, señaladamente 
en el ámbito indicado, se ha de reprochar que dicho órgano jurisdiccional no siga de 
forma más cercana la evolución de los ordenamientos nacionales en lo que a la teoría 
del Derecho intemo se refiere. Entiendo que sólo de esta manera se puede consolidar el 
carácter sui generis del Tribunal, alejado de su origen internacional del que 
tempranamente se quiso desvincular. Esta falta de atención se manifiesta, en lo que 
afecta al presente trabajo, en diversos aspectos. Así, en primer lugar, las alusiones a una 
genérica ponderación de intereses no dan cuenta del debate subyacente a la cuestión en 
la teoría general del Derecho, así como su desarrollo ulterior en ramas jurídicas 
materiales, como es el Derecho Administrativo. En segundo lugar, el concepto de
364 Pueden citarse, por paradigmáticas, las sentencias Van Geid en Loos [de 5 de febrero de 1963, as. 
26/62, Rec. 1963, p. 3] y  Gosta/ENEL [de 15 de julio de 1964, as. 06/64, Rec. 1964, p. 1194], en las 
que el Tribunal sienta las bases del ordenamiento jurídico comunitario.
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interés general (comunitario) -  en el ámbito de la tutela cautelar - recuerda a un estadio 
ya superado en la evolución del interés público nadonaL En este sentido, no se percibe 
la recepción de las teorías relativas a la pluralidad de interés públicos o generales, así 
como, conectando con el punto anterior, con la ponderación de que dichos intereses 
son objeto.
En fin, una última cuestión susceptible de crítica la constituye la remisión que 
realiza el Tribunal de Justicia a su propia jurisprudencia en materia cautelar. Los 
amplios términos en los que se pronuncia el Tribunal con respecto a las condiciones de 
adopción de las medidas cautelares, se relativizan con esta exigencia. Así, si los criterios 
del periadum m mora y  el jumas bom inris son lo suficientemente amplios como para 
permitir diversas interpretaciones de acuerdo con las tradiciones nacionales, la fundón 
modélica de la jurisprudenda de Luxemburgo no conlleva sino una uniformizadón de 
los procedimientos y  de las condidones de adopdón de las medidas cautelares. 
Además, en la medida en que el Tribunal no tenga en consideración la evoludón que en 
la materia han sufrido los ordenamientos intemos, dicho modelo redundará en una 
reducdón de las garantías existentes en algunos Estados Miembros. Si bien es derto 
que ello sólo afecta a los litigios derivados del Derecho comunitario, no ha de olvidarse 
que dicho Derecho es cada vez más vasto y  alcanza a mayor número de sectores de la 
realidad.365
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365 Se ha de ritar en este punto un auto del Tribunal Supremo español, en el que se alude expresamente 
a la obligadón que pesa sobre d  juez nacional de tom ar en consideradén el estado de la jurisprudencia 
comunitaria en materia cautelar, atendiendo a lo  que de ella resulte sobre el método de análisis de la 
cuestión, sobre las circunstancias a ponderar y su respectiva valoradón, y  sobre las medidas adoptables. 




EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL 
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVAS
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IN TRO D U CCIÓ N
Un estudio comparado de las medidas cautelares en Europa ha de comenzar por 
la identificación de su estatuto constitucional, que deriva tanto de textos denominados 
explícitamente “Constitución*, como de otro tipo de documentos que establecen las 
normas fundamentales de una comunidad política o jurídica determinada, así como de 
las tradiciones constitucionales, o de las Constituciones no escritas.366 La justificación 
última (y primera) de las medidas cautelares ha de estar constituida, permitida o exigida 
por una norma que establezca los fundamentos jurídicos de una organización política.
La identificación de un estatuto de estas características en Europa no puede ser 
realizada apriori. Al contrario, un estudio comparado de los estatutos existentes en cada 
orden jurídico, nacional o supranarional, debería ayudar a definir las líneas que 
permiten configurarlo. Con el estudio comparado se indagará en la existencia o no de
366 Con ello se trataría de contribuir a la determinación del contexto constitucional cuya inexistencia en 
Derecho comunitario lamentaba Carol Hariow en 1999, quien afirmaba que “en contraste con los 
sistemas jurídicos nacionales, los sistemas jurídicos y  administrativos emergentes en la Comunidad 
carecían de contexto cultural y constitucional”. Cfr. C  HARLOW, European Adnémtrotke Law and the 
¿obal challenge, en P. CRAIG/G. DE BÚRCA (eds.), “The Evolution of EU  Law Oxford University 
Press, Nueva York, 1999, pp. 261ss. [p. 266].
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un embrión de estatuto constitucional de las medidas cautelares en Europa y se tratarán 
de deducir consecuencias al respecto.
L- LA TUTELA CAUTELAR COM O D ERIV A CIÓ N  D E L  D ERECH O  A 
UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Uno de los pilares en los que se apoyan las medidas cautelares es el derecho a 
una tutela judicial efectiva.367 En efecto, un análisis de los ordenamientos jurídicos 
objeto de la comparación demuestra que buena parte de ellos lo ha reconocido de 
manera explícita, mientras que otros lo han hecho al menos implícitamente. Por ello, y
367 Utilizo el térm ino “tutela judicial efectiva" prefiriéndolo al de “acceso a la justicia", pese a que en 
algunos ordenamientos jurídicos las referencias suelen serlo a este últim o. La elección es debida al 
carácter omnicomprensivo del primero respecto del segundo, así com o al hecho de que el concepto de 
“acceso a la justicia" es plurisémico. En efecto, en algunos textos jurídicos la expresión “acceso a la 
justicia" alude a una de las manifestaciones del derecho a una tutela judicial efectiva, mientras que en 
otros supuestos se equipara totalmente a dicho derecho. Cfr. especialmente el volumen 13, núm. 1 de 
la Revue Européenne de Droit Public, que se ocupa del acceso a la justicia de m anera monográfica. En los 
informes nacionales, así como en la comparación final, se percibe el carácter plural del término. 
Asimismo, CAPPELLETO y GARTH se ocupan del problema term inológico en la introducción al 
libro M. CAPPELLETTI (ed), Access to justice, M ilano, Giufíre, 1978 : A ccess to justice : tbe worldwide 
7rxxja7iBTttoniakeri$yts ffèctzœ. A general repart, voL 1, pp. 3ss. Estos autores utilizan la expresión “acceso a 
la justicia" como sinónimo de “tutela judicial efectiva" en el sentido ya indicado (véase p. 6). Otras 
referencias que considero pertinentes para el presente estudio son las siguientes: R. ABRAHAM, Les 
principes généraux de h  protection juridictionnelle aánrámstraáve en Europe, EPLR, 9 (1997), pp. 577ss.; L 
CANOR, Harmcnizing the Eumpean Cammumty's Standard c f Judiad Redew, EPL 8 (2002), pp. 135s$.; G  
HARLOW, Access to justice as a human rr¿rt, en P. ALSTON (ed.), “The EU  and Human Rights", 
Oxford; 1998; H  LABAYLE, L 'ejjktxtíé de la protection pmdaoóarrnék des particuliers. Le droit adrmástrcáf 
français et les exigences de la jurisprudence européenne, RFDA 8 (1992), pp. 619ss. (a pesar de haber sido 
publicado hace ya algunos años, mantiene su pertinencia); E. PACHE, Das europnische Grundrecht aufénen 
ftàrm  Anzgff/NVwZ 12 (2001), pp. 1342ss.; A. PLIAKOS, Le principe général de la procédure juñdkóannék 
efficace en droit communautaire, Sakkoulas/Bruylant, Atenas/Bmselas, 1997 (insiste en la importancia del 
Derecho comparado para la identificación de este principio e incluye el estudio de la Convención 
Europea de Derechos Humanos); G. TESAURO, The Effecáueness c f Juchad Protection and Coopération 
Between the Court c f Justice and the Naáond Courts, en “Festskrift Til O le Due. Liber Amicomm”, G.E.C. 
Gads Forlag, Copenague, 1994, pp. 355ss.; A. WARD, Juchad redewandthe rifcts cfpriuate parties m EC 
law, Oxford Univershy Press, Nueva York, 2000; P. W ILFINGER, Das Gebotdes effekúven Rechtsschutzes 
bn Grundgpsetz und Ewvpdscher Menscherwechtskanzenticn: Kcnkreúsierungsansátze zur Beschkur^mg^riddidjer 
Verfahrm, Frankfurt am Main, 1993. A estas cuestiones me he referido ya en un trabajo anterior. Cfr. S. 
DE LA SIERRA, La protection prodsoàe dans le contentieux adrrùmstraàf en Europe. Le statut œnsùîuttartnd des 
mesures provisoires et sa dérivation du droit à une protection juridique effective. Une approche comparée, en F. 
SNYDER (ed), “Comment protéger les intérêts du citoyen dans l'Union européenne d’aujourd’hui 
Bruylant, Bruselas, 2003.
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en primer lugar, se ha de ofrecer una explicación de carácter instrumental sobre el 
contenido de la expresión “derecho a una tutela judicial efectiva”.
1.- El derecho a una tu tela  judicial_efectiva
El derecho a una tutela judicial efectiva se reconoce en España y Alemania en 
dos artículos de gran parecido, el art. 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn368 y  el art. 24 
de la Constitución Española, respectivamente. En España el ait. 24 CE se compone de 
dos apartados, haciendo el primero referencia al derecho al recurso o “acceso a la 
justicia”, mientras que el segundo reconoce el derecho a un proceso justo y  con todas 
las garantías.369 La concreción y  el desarrollo de estos enunciados generales previstos en 
las Constituciones han sido llevados a cabo por los Tribunales Constitucionales de cada 
Estado.370
En Francia la situación es más complicada desde un punto de vista dogmático, 
dado que no existe un reconocimiento constitucional expreso del derecho a la tutela 
judicial efectiva.371. A pesar de que los jueces se hayan ya pronunciado sobre 
determinadas materias relacionadas con las manifestaciones de este derecho,372 todavía
368 A  pesar de que el art. 19.4 no haga referencia más que al derecho estricto de acceso a la justicia, la 
jurisprudencia constitucional ha extendido su contenido hacia una completa protección jurisdiccional. 
Vid. K. HESSE, Grundzxgdes VerfassungpechtsderBundesrepublik Deutsddand, G F . Müller, Heidelberg, 20' 
ed., 1995,pp.l50ss. [p. 151].
369 Véase sobre este aspecto d  completo e interesante estudio de A . QUERALT JIM ÉNEZ, TbeAcaess 
to Jusáoe m $pam> EPLR, voL 13, n° 1, pp. 585ss.
370 Para una comparación de ambos modelos v. J. BARNES VÁZQUEZ, La tutda judicial e/ecám en la 
Constitución alemana, en L  MARTÍN-RETORTU J  O  BAQUER (ed.), “La protección jurídica del 
ciudadano (Procedimiento administrativo y  garantía jurisdiccional). Estudios en homenaje al Profesor 
Jesús González Pérez”, G vitas, Madrid, 1993, pp. 429ss.
371 Véase, a título de ejemplo, P. M. MABAKA, Les réaáans entre la Convalidan Européeme des Droits de 
l’Hcmme et le droiz adrrmúsvcüdffranpús en matdbe d acces a la jusáoe, EPLR, voL 13, n° 1, pp. 333$s. [p. 334].
372 En especial, las resoluciones del Consejo Constitucional de 2 de diciembre de 1980 (resolución n° 
80-119 L) -  relativa a la ordenación del libre ejercicio del derecho al recurso de 21 de enero de 1994 
(resolución n° 93-335 D C , Utbardsne et Constmcáon) -  consagración del derecho a un recurso 
jurisdiccional sobre la base del art. 16 de la Declaración de Derechos del Hom bre y  del Gudadano y
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no existe un tratamiento analítico completo del derecho a una tutela judicial efectiva 
como un todo. En efecto, los jueces han elaborado diversos principios -  los principios 
fi¿wiamentah7mM oábspcrlasl^ efek o los principios generales dd Derecho - cuyo
rango y  valor legal difieren en función de cada caso, y que no pueden reconducirse a 
una unidad dogmática como la existente en otros ordenamientos.373 Además, la 
doctrina y  la jurisprudencia suelen distinguir entre el derecho de acceso a la justicia y  los 
derechos de defensa, sin establecer diferencias claras entre ellos en lo que respecta a su 
estatuto normativo. Ello no obstante, habría de añadirse que hay autores que utilizan el 
concepto de tutela judicial efectiva de una forma consciente o inconsciente, o bien que 
tratan de desarrollar aspeaos concretos del mismo. Esta actuación podría ser percibida 
como una influencia de otros órdenes jurídicos nacionales, supranadonales o 
internacionales.
La estructura francesa de los derechos que componen el derecho a la tutela 
judicial efectiva recuerda a la existente en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. 
En efeao, en el Convenio, el derecho al recurso se encuentra en el art. 13, mientras que 
el derecho a un juicio con todas las garantías se recoge en el art. 6.1. Ambos derechos 
son partes constituyentes de la tutela judicial efectiva, a pesar de que los órganos del 
Convenio -  el Tribunal de Derechos Humanos y, anteriormente, también la Comisión 
de Derechos Humanos -  hayan considerado que las exigencias del arL 13 son menos 
estrictas que las del art. 6 y  resultan, por tanto, absorbidas por las mismas.374 En 
consecuencia, el art. 6.1 ejerce una suerte de zis attrattmz, dado que en él se incluyen
de 23 de julio de 1999 (resolución n° 99-416 CDC, Loi portant créaúcn d’une couverture maladie umierséle) -  
relación entre el art. 16 de la Declaración de Derechos del Hombre y el Ciudadano y el derecho a 
ejercer un recurso efectivo ante una jurisdicción
373 Cfr. P. M. MABAKA, d t., pp. 335-338. Véase tam bién R. CHAPUS, Déla zaleur juridiquedesprmápes 
grtéraux du dnxt et des atores regfa jurisprudendedes du drvit adrrimtratify Dalloz 1966, chron. p. 99s. Ahora en 
R. CHAPUS, L ’adrrmistratian etscnjuge, PUF, París, 1999, pp. 112s$.
374 V id P .M  MABAKA, áL , p. 343.
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todas las garantías procedimentales, bien en el aspecto inicial del acceso al juez, bien en 
un momento posterior, en el proceso.
En Derecho comunitario existe una tendencia a restringir el análisis del derecho 
a una tutela judicial efectiva a manifestaciones específicas del mismo. Este análisis ha 
sido realizado, por ejemplo, en relación con los efectos directos de las directivas.375 
Asimismo, se han elaborado teorías sobre la tutela judicial efectiva desde un punto de 
vista preferentemente orgánico, donde el elemento individual apenas desempeña 
ningún papel.376 Sólo en algunos casos concretos se ha planteado la cuestión 
estrictamente desde el punto de vista de protección del individuo.377 En este trabajo se 
defiende una posición un tanto ecléctica -  no únicamente para el Derecho comunitario 
-, donde el aspecto organizador del Estado, desde el punto de vista del Estado Social de 
Derecho, así como la debida protección de los derechos individuales, han de ser tenidos 
en consideración. El equilibrio entre ambas tendencias se obtiene en la tutela cautelar 
gracias a un mecanismo de argumentación con el que se procura garantizar que en cada 
constelación de derecho se adopte la decisión adecuada. Este mecanismo de 
argumentación, la ponderación de intereses en presencia, deriva de la necesidad de 
establecer un equilibrio entre principios constitucionales que pueden ser, en principio, 
opuestos.
____________________________________________________________________________________________________________________________________________________ Captado 4. F<tsrp¿n frv^godonal
375 Véase, por ejemplo, D . CURTIN, Diratzues: The effixtiveness o f judiad protection cfinditidud rigfes, CMLR 
27, pp. 709ss.; S. PRECHAL, Dhvctkes in European Carrmumy Law: A Study on EC Directives and their 
Enfbrc&nent by National Courts, Oxford University Press, Nueva York, 1995.
376 Es el caso de las medidas cautelares, en especial en la primera etapa de desarrollo de un modelo 
europeo, tras la sentencia Eadartame^  dado que esta materia ayudó a consolidar el orden jurídico 
comunitario.
377 Cfr. especialmente E. SZYSZCZAK, Making Europe more relevant to its citizens: Effictke judiad process, 
ELRev (21) 1996, pp. 351ss.; Mas recientemente, M. RUFFERT, Rights and ronedies m European 
Cammurdy Law: A  <xrnparaáveviewyCNfL& 34 (1997), pp. 307s$.; A. WARD, c it
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2.- La constitucionalizacíón de la urgencia
El tiempo ha sido desde los orígenes de la humanidad uno de los conceptos 
clave en tom o a los cuales se han organizado las sociedades, ejerciendo su influencia en 
instituciones jurídicas fundamentales para cada sistema. Las diferencias culturales en lo 
que respecta al tiempo son abundantes y  se plasman asimismo en las relaciones entre 
los ciudadanos, así como entre éstos y  el Estado. En fin, los diferentes significados del 
término “tiempo” aumentan y enriquecen aún más este problema.378
Las manifestaciones del fenómeno temporal en el proceso son bien conocidas: el 
establecimiento de plazos, las instituciones de la caducidad y  la prescripción, los juicios 
tardíos, la necesidad de conservación del objeto del proceso, la impaciencia generada 
por el sistema de recursos... La lentitud es, en fin, uno de los gigantes a los que han de 
enfrentarse los ordenamientos modernos. De otro lado, la democratización del proceso 
(gracias a instrumentos como la justicia gratuita, los seguros por los gastos de la justicia 
que existen en ciertos países, la eliminación de algunas barreras procedimentales, etc.) 
ha de ser sin duda saludada. Sin embargo, los problemas generados por este hecho han 
de ser asimismo objeto de una reflexión por parte del legislador, que ha de establecer 
técnicas concretas para luchar contra los efectos nocivos que esta realidad pueda 
comportar.
. La situación creada por la aceleración vital y  por la importancia creciente del 
fenómeno temporal en el proceso ha llevado a algunos autores de ciertos Estados,
i
378 En este contexto queda mucho trabajo po r hacer, tal y  como indicaba G . DUPUIS en 1987, en su 
prólogo al libro de P.-L. FRIER, Uurgrtce (LGDJ, París, 1987), donde afirmaba que uen Jo referente al 
tiempo (...) sin duda es riecesario parárde cero -  y arrernangzrsey si puedo emplear esta egresión. En efecto, d  tiempo 
administrativo Uama la atenaony la IFSA prevé xnduso hacer de él d  objeto de un ccngeso, pero dpensamiento 
jurídico ignora este tana que es, sin enhzqp, JundamentaT (p. H). Sobre la importancia de los elementos 
“espado” y “tiem po” para una eventual arm onizadón del Derecho Procesal en Europa, v. M. 
STORME, Le chxxt judiádm; e dkerdtate unitas?t en Justices, núm. 7 {Jusúce et Europe. Facteurs de dkersité), 
1997, pp. 69ss.; También sobre el tiempo en el procedimiento, v. J.-M . COTJLON/M.-A. FRISON- 
ROCHE, Le t&nps dans ¡aproaádure Actes du adloque vrgtrúsé le 5 décembre 1995 par le Tribunal de Nantem et 
l 'Assoaaáon frangñse depbilcsophie du droit, Dalloz, París, 1996.
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como Alemania, a afirmar que la urgencia es, de hecho y  de Derecho, una exigencia 
constitucional379 En otros órdenes jurídicos, como Francia, la urgencia quizás no ha 
alcanzado el rango de principio o exigencia constitucionales, pero constituye uno de los 
pilares de reformas recientes en la jurisdicción contenrioso-administrativa.380 En 
España, a pesar de que no existan “principios” claros en este sentido381, pueden 
encontrarse referencias de interés en el texto constitucional,382 o bien en algunas leyes 
sobre la Administración y  la jurisdicción contencioso-administrativa.383
---------------------------------------------------------------------------- Copiado 4. Estatuto ocnságconal
379 Este es el caso, por ejemplo, de Alemania. VídL K. FINKELNBURG/KJ?. JANK, Vodmfigr 
Rxhtsschutz vn Verajabun^streituafiérm, C H . Beck, M unich, 4’ e¿ 1998, pp. 3 y  5.
380 A l respecto me remito a mi En busca dd tiempo perdida. Breves apuntes sobre la reciente reforma de la justicia 
adrrmústratxva en Branca, RED A  116 (2002), pp. 557ss. La urgencia es un elemento central en ciertas 
obras de la doctrina francesa. Cfr. O. DUGRIP, L ’urgence amenóeuse devora les juridktkns achmvstratwes, 
PUF, París, 1991; P.-L. FRIER, d t.
381 En España, este tipo de cuestiones se ha tratado, por lo general, desde otras ópticas, como es la 
propia de la vía de hecho y  los mecanismos procesales de reacción frente a la misma (los interdictos, 
fnndampnralmpntp). Cfr. S. GONZÁLEZ-VARAS, La vía de hecho cubmúsoratka, Tecnos, Madrid, 1994. 
De interés, en general, sobre el concepto de urgencia, en un trabajo de reminiscencias germanas, véase 
V. ÁLVAREZ GARCÍA, E l concepto de necesidad en el Derecho Bíblico, Madrid, Civitas, 1996. Además, la 
agilización y rapidez de la justicia son elementos centrales del denominado Pacto por la Justicia, firmado 
por el partido en el Gobierno y el principal partido de la oposición, y  que habría de regir las 
modificaciones que en este ámbito tengan lugar en la presente legislatura. Se puede consultar este 
documento en el sitio internet del Ministerio de Justicia: h ttp ://www.nju.es/g270501.htm. Tal y como 
se afirma al inicio de dicho documento, se persigue que ula Justicia actúe con rapidez, eficacia, y calidad, con 
métodos más modernos y procedimientos menos oamfikodos, que atrofia saúfiktoriamente su junción constitucional de 
gmmtizar en tiorpo razonable les derechas délos ciudadanos y de proporcionar severidad jurídica, al actuar con pautas 
de comportamiento y decisión previsibles, que actúe como poder independiarte; unitario e mitrado, con una estructura 
ivertebrada, regida por una coherencia institucional que le permita desarrollar mas eficazmente sus júncicnes 
constitucionales
382 Los pilares constitucionales del Derecho Administrativo en España son, como es sabido, los 
artículos 103 a 106 de la Constitución de 1978. U no de los principios que rigen la actividad de la 
Administración según el art. 103, y que debería también ser tenido en cuenta en el control de dicha 
actividad, es la eficacia. Se ha de notar que ciertos autores, en ámbitos distintos al jurídico, han 
propuesto una aproximación al fenómeno temporal partiendo del concepto de eficacia. Vid. F. 
JU LIiEN , Trakéde i’effkacizé, Grasset & Fasquelle, 1996.
383 La Ley de Procedimiento Administrativo, ley 30/1992, de 26 de noviembre, modificada por ley 
4/1999, de 13 de enero, repite en su art. 3 los principios constitucionales del art. 103 de la Constitución, 
de manera que resultaría de aplicación lo indicado en la nota anterior. Por su parte, la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, de 13 de julio de 1998, incluye en su exposición de motivos 
un párrafo en el que explica las reformas de la ley precedente, la de 1956, que han sido efectuadas a raíz 
de los problemas planteados por el tiempo.
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Las consideraciones precedentes son necesarias para ubicar el tema de las 
medidas cautelares en su contexto normativo constitucional, que deriva a su vez del 
contexto social y económico. Es importante retener que la urgencia y  sus 
manifestaciones encuentran una posición al menos “especial” en el ordenamiento 
jurídico, posición que, sin embargo, no es absoluta. Esto significa que siempre ha de 
tener lugar una ponderación entre las derivaciones del principio “tiempo” (donde se 
encuentra especialmente el derecho a una tutela judicial efectiva) y  otros principios. La 
situación se complica en los casos en los que el principio “tiempo” tiene divenas 
manifestaciones, como son la eficacia de la Administración pública o la eficacia de la 
protección de los particulares.
3.- La tu tela  cautelar y  el derecho a una tu te la  judicial efectiva
La consolidación de las medidas cautelares como instrumento necesario para 
garantizar el derecho a una tutela judicial efectiva ha tenido lugar (en Europa) en la 
segunda mitad del siglo XX, en especial de la mano de la jurisprudencia de los 
Tribunales Constitucionales. Sin embargo, a pesar de que esta institución ha 
demostrado su necesidad para paliar los efectos negativos del privilegio de la 
ejecutoriedad de los actos administrativos, su aplicación ha sido reducida en países 
como España o Francia, donde el peso de la tradición ha impedido su evolución. En 
fin, y  a pesar de que este no sea el lugar indicado para analizar los orígenes históricos 
del derecho a una tutela judicial efectiva, parece cierto que su significado adquiere un 
cariz especial tras la Segunda Guerra Mundial, debido a los excesos cometidos en la 
misma. En efecto, como es sabido, en la posguerra se desarrolla un movimiento de 
definición de un nuevo modelo de protección de derechos humanos, estableciendo 
mecanismos nacionales de tutela (así se explica la emergencia de jurisdicciones 
constitucionales con competencias directas en esta materia) e internacionales (en 
especial, el Convenio Europeo de Derechos Humanos). El derecho a una tutela judicial
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efectiva y, con él, la tutela cautelar, encuentra aquí el contexto adecuado para su 
desarrollo.
En el presente epígrafe se realizará un planteamiento general de la relación entre 
la tutela judicial efectiva y  la tutela cautelar, indicando cuál es la ubicación dogmática de 
la segunda en relación con la primera. Más adelante, en el apartado II, se analizará una 
cuestión específica, derivada de este planteamiento general, cual es la paulatina 
consolidación de la tutela cautelar frente al tradicional privilegio de la ejecutoriedad de 
los actos administrativos.
Los ordenamientos jurídicos objeto de la comparación presentan una diferencia 
importante en lo que a la consideración de las medidas cautelares como parte integrante 
del derecho a una tutela judicial efectiva se refiere. De un lado, sólo Alemania y  España 
disponen de un órgano de control de constitudonalidad con competencias directas en 
materia de protección de derechos del individuo. En Francia, por su parte, el control es, 
como es sabido, un control general y  a priori de las leyes, y  no existe un mecanismo 
como el recurso de amparo o la VerfasswTgbeschwerde alemana, esto es, un sistema 
específico de protección de los derechos fundamentales ante la jurisdicción 
constitucional.
No obstante lo anterior, es cierto que las particularidades del sistema francés han 
llevado a las jurisdicciones ordinarias (entendidas en este contexto como las 
jurisdicciones no constitucionales) a identificar los principios de valor constitucional. 
De otro lado, la ubicación de las medidas cautelares en el derecho a una tutela judicial 
efectiva presenta ciertas dificultades desde un punto de vista dogmático, si bien en la 
práctica las consecuencias serían equiparables. En efecto, reitero, en Francia no existe 
un tratamiento unificado del derecho a una tutela judicial efectiva. Se trata en realidad 
de diversas “manifestaciones” que se ven reconocidas en normas con valores diversos 
en la jerarquía normativa.
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Las medidas cautelares y, más en concreto, la suspensión de actos 
administrativos, han sido aceptadas por el Consejo Constitucional como parte de los 
derechos de la defensa, tal y como se desarrollará por extenso en el apartado II del 
presente capítulo.384 Si se considera que los derechos de la defensa forman parte del 
supraconcepto “tutela judicial efectiva*, como entiendo ha de ser, la suspensión o 
antiguo sursisa exkuáan (su existencia y, con toda probabilidad, algunos de sus 
elementos) también formaría parte de este derecho.385 *En este punto resultan de interés 
las Conclusiones del Comisario del Gobierno BONICHOT ante el Consejo de Estado 
en el asunto Syndicat des avocas de Francd86, quien afirma lo siguiente “En efecto, la 
suspensión se ha desarrollado cmáderatíonente desde hace algunos años y  ya se encuentra lejano d 
tiempo en d que, para esquilar la prohibición hecha a los tribunales administrativos de primera 
instancia de decidir sobre la suspendan en los actos que oficiaran al orden publico, Vds. inventáronla 
jurisprudaiáa Ferrandiz Gil Ortegz (Assemtíée, 23 judlet 1974, 448). Hay un derecho a la 
suspensión. Se considera como un dem ento esencial d d  derecho a una tu tda judicial 
efectiva. A sí se concibe por d  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, tanto respecto de 
los actos nacionales en general como respecto de las medidas nacionales de ejecución de la normativa 
comunitaria. Es considerado por d Gonsejo Constitucional como una garanda de los derechos de la 
d e^nsa. Se trata, sin embarga en nuestra opinión, de un demento de equilibrio que es necesario 
asegurar entre lapresercaciónddinterépiUdiooyd de losparticulares” [ú subrayado es mío].
Además, dada la importancia credente dd  resto de medidas cautdares en el 
conjunto del contenrioso-administrativo, sería deseable que d  Consejo Constitudonal 
tuviera la posibilidad de pronundarse al respecto subrayando la pertenenda de todas las
384 Resolución n° 86-224 DC, de 23 de enero de 1987, Conseildela Gonaavav.a
385 Únicamente en este sentido puedo compartir la opinión de J.-M. FÉVRIER, quien, en su excelente 
libro Redadles sur le cantenáeux adm¡mtraáfdu sursis a exécutkn (L’Harmattan, París, 2000), afirma que use 
puede señalar que d  derecho a un wcurso jtcrisdkncnd efkíhD ha sidoyarmnockbpor d  Consejo Ccnsátuáanal, sm 
que h  haya wtndado explícitamente al procednruento de suspensión de actos adrmmstraúuos” (p. 141).
«6 N. 116594, de 5 de abril de 1996.
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medidas cautelares al derecho a una tutela judicial efectiva. El legislador francés, por su 
parte, no ha considerado necesario establecer un vínculo entre estas instituciones en la 
reforma de los procedimientos de urgencia, en vigor desde enero de 2001, pero el 
contexto europeo y  el francés lo hubieran aplaudido.387
En España y  en Alemania las medidas cautelares han sido incluidas en el 
derecho a una tutela judicial efectiva desde la primera jurisprudencia de sus Tribunales 
Constitucionales. Se ha de hacer notar, sin embargo, que existe una diferencia que 
podría presentar resultar diversos en vista a un estatuto constitucional común en 
Europa. En Alemania, como ya se indicó más arriba, el artículo 19.4 de la Ley 
Fundamental de Bonn, tal y  como ha sido interpretado por la jurisprudencia 
constitucional, reconoce el derecho a una tutela judicial efectiva de manera unívoca y  
sin hacer distinción entre las diversas manifestaciones de este derecho. En España, por 
su parte, el ait. 24 CE en su apartado 1 prevé el derecho al recurso o acceso al juez, 
mientras que el apartado 2 incorpora el derecho a un proceso justo con todas las 
garantías procedimentales o, en terminología francesa, los derechos de la defensa.388 Si 
en Francia el Consejo Constitucional ha estimado que el sursis a exécutkm forma parte de 
los derechos de la defensa, el Tribunal Constitucional español ha declarado que las 
medidas cautelares forman parte del primero de los derechos reconocidos en el art. 24, 
esto es, el derecho al recurso.389
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387 Sobre el estatuto constitucional de las medidas cautelares en Francia, además de los trabajos de J.-M . 
FEVRIER y H. LABAYLE, ya citados, vid. S. TSIKLL i  LKAS, Le statutccnstáuticnnddu sursis a exécuúan 
devant le jugs adrmrústratif, RDP 3 (1992), pp. 679ss. Para otras referencias más precisas me remito a lo 
expuesto más adelante sobre la relaiivizadón del privilegio de la ejecutoiiedad de los actos 
administrativos.
388 J. GONZÁLEZ PEREZ opta por considerar todas las manifestaciones de la tutela judicial efectiva, 
arts. 24.1 y 24.2 CE como un único derecho. Cfr. J. GONZÁLEZ PEREZ, El derecho a la luida 
jurisdiccional, Gvitas, Madrid., 3a ed., 2001, p. 58.
389 Es jurisprudencia constante de este Tribunal. Las referencias específicas se detallan en el apartado H  
Hay pronunciamientos de interés, además, del Tribunal Supremo. Véase, por ejemplo, la sentencia de 7 
de abril de 1997 [R J1997/3306, Ponente: Goded M iranda! relativa al alcance de la casación en la tutela 
cautelar y al contenido del 24.1 CE en relación con esta materia.
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En este sentido se ha de recordar que en otras jurisdicciones también se ha 
desarrollado una jurisprudencia que diferencia las diversas manifestaciones del derecho 
a una tutela judicial efectiva. Es el caso singularmente, en lo que interesa al presente 
estudio, del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este Tratado Internacional 
el derecho al recurso y  los derechos de la defensa o derecho a un proceso justo son 
reconocidos en dos artículos, el 6 y  el 13, que han sufrido una evolución jurisprudencial 
también diferente. Esta dificultad podría ser superada si se tiene en cuenta la 
consideración del Tribunal de Derechos Humanos, mencionada más arriba, según la 
cual el art. 6 ejercería una suerte de 'iris attrattwz en relación con el art. 13.
En Derecho comunitario se han de distinguir dos esferas. De un lado se 
encuentran las medidas cautelares adoptadas por el Tribunal de Justicia o el Tribunal de 
Primera Instancia en el contexto de los recursos directos. Esta modelo presenta 
características específicas y  su naturaleza ha evolucionado de forma paralela a la propia 
evolución de los órganos jurisdiccionales comunitarios.390
390 Existen diversos estudios sobre esta materia. Vid., entre otros, Th. BERRANG, Vorbeugender 
Rechtsschutz im Recht der Europäischen Gonânsdxfîen, Nomos, Baden-Baden, 1994; G. BORCHAKDT, The 
auxzrd c f intérim measures by Ae European Court c f Justice, CMLR, 1985, pp. 203ss.; P. CHRISTIAN (ed.), 
Référé et árda, ajrmunautazre, Université Jean Moulin-Lyon 3, Lyon, 1999; C. GRAY, Intérim Mensures o f 
Protection in the European Court, ELRev 4 (1979), pp. 80ss.; G. KNOLL, Grundzügen eines europäischen 
Standards fier den einstweilign Rechtsschutz gegen Verwaltungakte paradigwtische Regehcngcn des énstwêdign 
Rechtsschutzes in Deutschland, Frankreich und Vereinigten Kôràgrëch soude in der EMRK und der Europäischen 
Gerieinschafc?, Duncker & Humblot, Berlin, 2002; S. LEHR, Einstzueiliger Rechtsschutz und Europäische 
Union: nationaler einstweiliger Verwdtungredjtsschutz im Widerstreit von Gemanschaftsrecht und nationalen 
Verfassungrecht, Springer, Berlin/New York, 1997; B. PASTOR BORGOÑÓN/R VAN 
GINDERACHTER, El Procedimiento de Medidas Catadores ante d  Tribunal de Justiáa y el Tribunal de Primera 
Instancia de las Comunidades Europeas, Gritas, Madrid, 1993; G.C. RODRÍGUEZ IGLESIAS, La Ocíela 
cautelar en d  Derecho comunitario, en G.G RODRÍGUEZ IGLESIAS/ D. LIÑÁN NOGUERAS (eds.), 
“El Derecho comunitario europeo y su aplicación judicial”, Gritas, Madrid, 1993, pp. 635ss.; E. 
SHARPSTON, Interim and Substantive Relief in Garnis under Community Law, Butterworths, Londres, 1992; 
B. VIDAL FERNANDEZ, E l proaso catador dd ordenamiento jurídico europeo: d  référé comunitario, Revista 
del Poder Judicial 45 (1997), pp. 305ss. Un estudio clásico, pero que preserva su interés, es el de M. 
SLUSNY, Les mesures provisoires dans la jurisprudence de la Gourde Justice des Communauté Européennes, Revue 
belge de droit international, 1967*1, pp. 167s$. De la misma época es una tesis doctoral de la 
Universidad de Montpellier, PN . SCHWAIGER, Le référé dans la procédure de la Cour de Justice des trois 
Communauté européennes, 1965.
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De otro lado, como se desarrolló en el capítulo anterior, el Tribunal de Justicia 
ha elaborado una jurisprudencia en el marco de las cuestiones prejudiciales destinado a 
los jueces nacionales, donde éstos tienen competencia para la adopción de medidas 
cautelares para proteger los derechos derivados del Derecho comunitario. Esta 
jurisprudencia comenzó, reitero, con el asunto Factortame en 1990, donde se trataba de 
un caso de aplicación de la jurisprudencia Shr¡meréx¿>  ^ en un supuesto concreto, el de 
las medidas cautelares. Así, si desde Simmernhcd los jueces nacionales pueden dejar 
inaplicadas en el proceso las normas o prácticas contrarias al Derecho comunitario, 
Factortame obligó a dejar inaplicada la norma del Reino Unido según la cual el juez no 
era competente para adoptar órdenes provisionales contra la Corona. En consecuencia, 
la prohibición constitucional de no adoptar medidas cautelares quedó inaplicada para 
los casos en los que el Derecho comunitario estuviera en juego.
Las dos esferas diferenciadas se tocan desde 1991, momento en el que el 
Tribunal de Justicia se pronuncia en el asunto Zuckerfabrik. En este caso el aho órgano 
jurisdiccional establece las condiciones de adopción de las medidas provisionales por 
los jueces nacionales cuando hayan de afectar a la aplicación del Derecho comunitario 
derivado. Tras haber detallado las condiciones, el Tribunal exige que los jueces 
nacionales sigan el modelo de tutela cautelar elaborado por el Tribunal de Justicia y  el 
Tribunal de Primera Instancia, para así colmar las lagunas que pudieran existir. El 
Tribunal repetirá estas exigencias en el asunto Atlanta, si bien en el contexto de las 
medidas provisionales “positivas” y  no únicamente en el de la suspensión.
El análisis de las condiciones requeridas por el Tribunal y  la comparación del 
modelo comunitario con los modelos nacionales son objeto de estudio en profundidad 
en otras partes de la presente investigación. Lo que interesa indicar en este momento es 391
391 Sentencia de 9 de marzo de 1978, Arrrnwvstrazione deSe Finanze délo Stato u  Svnrrenthcd S.p.A., as. 
106/77, Rec. 1978, p. 629.
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que el Tribunal de Justicia, en el asunto Factortame, no incluye entre los fundamentos de 
su decisión el derecho a una tutela judicial efectiva, a pesar de que el Abogado General 
lo había propuesto en sus conclusiones. El razonamiento tiene en cuenta 
exclusivamente la efectividad del Derecho comunitario, sin reflexionar sobre las 
repercusiones en los derechos de los particulares. Ello no obstante, en 1991, en el 
asunto Zucketfabrik, sí aparece la mención al derecho a una tutela judicial efectiva, en 
consonancia con la jurisprudencia constitucional de algunos Estados Miembros.392 El 
Tribunal sigue así las conclusiones del Abogado General LENZ, que había afirmado 
que existe un paralelismo entre el art. 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn y  la tutela 
jurisdiccional que el Derecho comunitario ofrece a los justiciables. El Tribunal 
sostendrá que, en efecto, el orden jurídico comunitario dispensa de una protección de 
estas características, donde la tutela cautelar se encuentra incluida expresamente.393 Sin 
embargo, el fundamento de la tutela cautelar continúa siendo la aplicación uniforme del 
Derecho comunitario, bien en los casos de adopción de medidas cautelares frente a 
actos o normas nacionales en contradicción con el Derecho comunitario, bien en los 
supuestos en los que las medidas cautelares se acuerden contra actos de aplicación del 
Derecho derivado.394
Las consecuencias de la afirmación del Tribunal en Zuckerfabrik son diversas. De 
un lado, se trata de una contribución a la definición del derecho a una tutela judicial
392 Más recientemente, en el mismo sentido, y  citando la sentencia Zuckerfabrik, véase el auto del 
Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 2001, Repáblku de Austria contra Consejo de la Unión 
Europea, G 445/00 R, R ea 2001, p. 1-01461, en cuyo parágrafo 111 se afirma que * el principio gpneral dd 
derecho a una proteodón jurisdiccional completa y fictka  implica que pueda garantizarse la tutela cautelar de ¡os 
justiciables, en caso de (pe sea necesaria para la plata eficacia de la futura resaludan dfim tzuT. El auto remite a 
otras resoluciones del Tribunal de Justicia, remontándose a un auto de 12 de diciembre de 1960, 
Renchem/Corrúsián, 27/68 R , R ea 1969, p. 274.
393 Cfr. párr. 17.
394 Cfr. párr. 20.
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efectiva en Europa.395 Se consolida de esta manera una suene de “garantía 
institucional”, en el sentido que ha de existir un sistema de tutela cautelar para que el 
derecho a una tutela judicial efectiva sea real De otro lado, esta afirmación 
aisladamente no es suficiente, ya que habrán de determinarse cuáles son las condiciones 
exigidas por este estatuto constitucional de las medidas cautelares en Europa. Esta es la 
cuestión que será objeto de análisis en el siguiente apartado.
II.- EL PRIVILEGIO DE LA EJECUTIVIDAD Y LA EJECUTORIEDAD DE 
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
La cuestión de la tutela cautelar como derivación del derecho a la tutela judicial 
efectiva adquiere un matiz especial en el contencioso-administrativo, ámbito en el que 
la Administración ha dispuesto tradicionalmente de privilegios que diferencian sus actos 
de los actos individuales. Por esta razón, la jurisprudencia constitucional relativa a la 
tutela judicial efectiva y  sus efectos sobre las medidas cautelares en la jurisdicción 
contenciosa ha tenido lugar al hilo de la rdativizadón de dichos privilegios y, en 
concreto, de la rdativizadón dd  privilegio de la ejecutividad y  la ejecutoriedad de los 
actos administrativos, como corolarios de su presundón de validez.
La jurisprudenda constituáonal se ha centrado en d  análisis del privilegio de la 
ejecutividad y la ejecutoriedad de los actos administrativos, no aludiendo, por lo general
395 Esta definición tendría efectos en relación con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea, proclamada en N iza el 7 de diciembre de 2000, que prevé el derecho a un recurso efectivo en 
el art. 47. La Carta, como es sabido, se incluye como Parte II de la Constitución Europea, tal y como 
establece el art. 1-7 en su apartado primero. Además, por vez primera se incluye una previsión 
específica en el Derecho originario de la Unión Europea relativa a la eventual adhesión de la misma al 
Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 1-7, apartado 2) y se insiste en el carácter de principios 
generales de la Unión de los derechos reconocidos en el mismo, así como de las tradiciones 
constitucionales comunes a los Estados Miembros. En fin, el art. 1-28, apartado 1, párrafo 2 alude al 
deber de los Estados de crear las vías de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en 
el ámbito del Derecho de la Unión.
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a la en España denominada autotutela declarativa.396 397Ello es debido a que la medida 
cautelar tradicional ha sido la suspensión y, con ella, los mayores problemas que se 
plantean tienen que ver, precisamente, con dicho privilegio.
Sobre la diferente virtualidad de la suspensión en la ejecutividad y en la 
ejecutoriedad ha discutido por extenso la doctrina alemana, haciéndose eco del desigual 
tratamiento en la jurisprudencia y  planteándose si la suspensión lo es de los efectos de 
los actos administrativos (Wirksamkát), o bien de la ejecución de los mismos 
(Vollzlám^}^7 Si únicamente se suspende la ejecución, ello no sería óbice para que el 
acto continuara produciendo efectos jurídicos y  eventualmente originara nuevos actos 
que, sin embargo, no serian objeto de suspensión en tanto no se interpusiera recurso 
frente a ellos. En España no se apreda una polémica de estas características, por cuanto 
la jurisprudenda constitucional se ha referido por lo general a la suspensión de la 
ejecutividad y, con ella, de la ejecutoriedad, sin que se hayan alzado voces discrepantes 
en la doctrina. En Francia, las referendas lo son, como es conoddo, al privilegio de una 
dedsión ejecutoria que entiendo comprende la doble nota de ejecutividad y
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396 La autotutela es, como es sabido, un  concepto existente en España e Italia. Dado que dicho 
concepto no es empleado en otros ordenamientos, com o son el francés o el alemán, y en la medida en 
que se ha tratado de encontrar una terminología com ún para todos los sistemas, dicho término no se 
utilizará mas que para hacer referencia a ciertas particularidades del Derecho español. Sobre la teoría de 
la autotutela, mediante la cual GARCÍA. D E  ENTERRIA sistematiza el régimen jurídico y  los efectos 
del acto ejecutivo, v. A. BETANGOR RO D RÍG U EZ, E l acto ejecutivo, CEC, Madrid, 1992, pp.427ss., 
quien explica las diferencias entre el concepto español y su homólogo italiano (véase la extensa nota 
núm. 261). Sobre los conceptos de ejecutividad, ejecutoriedad y ejecución forzosa me remito al libro de 
J. BARCELONA LLOP, EjecuáixdacL, ejecutoriedad y ejecución forzosa de los actos adrmrástraáücs, Servido de 
publicaaones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995.
397 V. el detallado estudio de W. WIESELER, Dervodaufig Redjtsschutz gegpt Vemaltungakte, Duncker & 
Humblot, Berlín, 1967, pp. 77ss. Este autor constata cómo en 1967 no puede hablarse de una opinión 
dominante al respecto (v. p. 79). Mas adelante, en 1998, FINKELNBURG y  JANK consideran que de 
la jurisprudencia se deduce una clara opdón por la suspensión de la ejecudón, opdón que también 
comparten estos autores, en tanto consideran que el texto normativo es claro, dado que el art. 80 
VwGO hace referencia a determinados supuestos en los que excepdonabnente se acordará la 
“ejecudón inmediata”. Así, y a contrario, el objeto de la suspensión es la ejecudón y no la efectividad. 
Estos autores consideran, además, que la suspensión de la efectividad supondría un “exceso de tutela 
judicial”. Cfr. K. FINKELNBURG/ KJ?. JANK, d t., p. 283.
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ejecutoriedad.398 De hecho, la doctrina francesa ha puesto de manifiesto cómo en los 
escritos de HAURIOU, se deducen dos acepciones del término “decisión ejecutoria*, 
coïncidentes con las características de ejecutividad y ejecutoriedad mencionadas.399
Las consideraciones anteriores justifican, por tanto, la reflexión en tom o a los 
privilegios mencionados y  a su paulatina evolución. En primer lugar se realiza una 
aproximación a su contenido, exponiendo cuales son los elementos de interés desde el 
punto de vista comparado en el contexto europeo. A continuación se presentan los 
ordenamientos nacionales, dado que es en éstos en los que se ha gestado esta 
institución tan característica del Derecho Administrativo continental. En fin, se indica 
cuáles son las líneas que pudieran configurarlo en el ámbito comunitario, tratando de 
identificar los criterios que permitan identificar el estatuto constitucional de las medidas 
cautelares en Europa.
l.< U n privilegio históricam ente configurado, socialm ente necesario^ pero 
lim itado por la Constitución
Aquellos ordenamientos que, como el francés, han constituido tradidonalmente 
un modelo de justicia objetiva y revisora, han mostrado siempre gran reticencia para 
aceptar la suspensión de los actos administrativos o la adopción de otro tipo de 
medidas cautelares. Ello es debido a que se consideraba que de esta manera se protegía
398 Sobre la doctrina de HAURIOU relativa a la decisión ejecutoria, véase en castellano A. 
BETANCOR RODRÍGUEZ, d t., pp. 338ss., quien en la p. 339 afirma lo siguiente: “La decisión ejecutoria 
produce efeoos jurídicos bajo una forma ejecutoria. La Administración cuenta con un pouvoir propre de décision 
por virtud dd cual sus man s^tadanes de voluntad producen efectos jurídicos instantáneamente por la sola erosión de esta 
voluntad, efectos jurídicos garantizados por d  efecto disciplinario que la decisión tiene respecto de administrados y 
agentes de la Adrrnmstraáán. Sin dudad mas destacado efecto de la decisión ejecutoria lo es respecto dd can&ráoso”.
399^ Sobre esta discusión y  sus efectos en lo relativo a la suspensión de actos administrativos, v. J.-M. 
FEVRIER, d t., pp. 44ss. Este autor insiste, sin embargo, en rechazar la acepción de “decisión 
ejecutoria” como “decisión susceptible de ser ejecutada forzosamente”, dado que entiende que esta 
interpretación redunda en perjuicio de la pureza de la teoría de HAURIOU, en la medida en que da a 
entender un carácter autoritario del Derecho Administrativo que no se deduce directamente de los 
trabajos del Decano de Toulouse.
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el interés general subyacente al acto y se garantizaba la efectividad de la actividad de la 
Administración.
La efectividad justificaría, por tanto, que los actos administrativos se encuentren 
dotados de ciertas características que los diferencian de los actos de los particulares. 
Estas características, la presunción de validez y  la ejecutoriedad de los actos 
administrativos, existen en todos los ordenamientos objeto del presente estudio, si bien 
su contenido puede variar en ciertos aspeaos. De su comprensión en cada sistema 
jurídico, especialmente de su configuración constitucional, depende la opción que en 
uno y otro caso se haya realizado en favor de un determinado modelo de tutela cautelar.
Los privilegios se han ido reladvizando con la consolidación del Estado de 
Derecho, dotando al individuo de mayor protección y  permitiendo la existencia de un 
modelo tendendalmente equilibrado entre privilegios y  garantías. Esta cuestión cobra 
interés en el contexto del Derecho Administrativo Comparado desde la perspectiva 
comunitaria, en especial si se tiene en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de las Comunidades relativa al equilibrio entre la efectividad del Derecho comunitario y  
las garantías individuales.
Tal y  como se indicó en el capítulo 3, pese a la ampliación paulatina de dichas 
garantías individuales, el principio de efectividad o efeao útil de las normas 
comunitarias todavía goza de gran predicamento. Esta situación puede compararse con 
la evolución del Derecho Administrativo nacional, que en sus orígenes coadyuvó a la 
construcción de los Estados en el sentido moderno, en la medida en que éstos 
requerían de un Derecho específico, exorbitante, para consolidarse. Sólo con el paso del 
tiempo las garantías individuales fueron aumentando en número e importancia.
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El Derecho comunitario da sus primeros pasos en 1951400, con el Tratado 
constitutivo de la Comunidad del Carbón y  del Acero, y  crea tina nueva entidad jurídica, 
a la que más adelante se añadirán otras dos Comunidades, la Económica Europea y la 
de la Energía Atómica, que más adelante serán el origen de la actual Unión Europea. Se 
trata de un ente en formación, cuyos límites geográficos, debido a su continua 
expansión, no se encuentran aún enteramente perfilados, y  en el cual se plantean 
importantes problemas de identificación y  categorizadón de las diferentes fuentes de 
poder existentes en el mismo. Los intentos por reconducir esta nueva realidad a la 
estructura tradicional del Estado-nación no han encontrado consenso hasta la fecha, si 
bien en el discurso político y  científico continúan utilizándose las categorías 
tradicionales empleadas para describir la división de poderes en las Comunidades y  el 
funcionamiento de la Administración comunitaria.401 En lo que respecta al objeto del 
presente trabajo se ha de indicar que la terminología empleada para referirse a los 
efectos de los actos emanados de dicha Administración comunitaria recuerda a los 
conceptos nacionales relativos a los actos administrativos.
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En este contexto entiendo se ha de entender la evolución de la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia relativa al principio de efectividad del Derecho comunitario y, 
en lo que nos afecta, a la efectividad de los actos de naturaleza administrativa. Así, el 
Derecho comunitario atribuye gran valor al principio de efectividad, de un modo que
400 Ciertos autores se refieren también a textos precontractuales con valor “constitucional“. Al respecto 
puede citarse la Declaración Schtman, de 9 de mayo de 1950, que podría presentar las características 
clásicas de un Preámbulo constitucional. V. sitio internet http://w w w .europa.eum t/abc/sym bols/9- 
m ay/ded_es.htm  (fecha de entrada: 20 de junio de 2003). En dicha Declaración, el Ministro francés de 
asuntos exteriores de la época, Robert Schuman (que, sin embargo, era de origen luxemburgués) se 
refería ya a tina “federación de Europa“ basada en la cooperación económica en sectores relacionados con 
la producción de armamento, como el carbón y el acero.
401 Sobre este concepto, véase especialmente A  GIL IBAÑEZ, El control y  la ejecución del Derecho 
ccnuedtaria El papel de las Adrmdstradcnes nadcnalesy europea, INAP, Madrid, 1998. También E. C H fí'I, Le 
agenzie europeo, ümta e deoentrarmOo nede amrmdstraziom ccmurútarie, CF.DAM, Pádova, 2002; A  
MASSERA, Una nazáone comurstaria di ptétíica armémtrazione, en S. CASSESE y otros, “El 
desenvolupament del dret admínistratiu europeu”, Escola ¿ ’Administrado Pública de Catalunya, 
Barcelona, 1993, pp. 55ss. Una perspectiva más vinculada a la rienda política se presenta en J. 
HAYWARD/ A. M ENON, Gocerrnng Europe, Oxford University Press, Oxford/Nueva York, 2003.
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contrasta con la tendencia de los ordenamientos nacionales a dotar de mayor 
protección jurisdiccional a los ciudadanos. P o r esta razón, y  tras el análisis de los límites 
constitucionales a los privilegios de ejecutividad y  ejecutoriedad en los ordenamientos 
nacionales, se trasladará el debate al ámbito comunitario, incluyendo, además, las 
aportaciones del sistema del Consejo de Europa que se consideran relevantes al 
respecto.
2.- España: La constitudonalización del privilegio m edian te la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional
En España, la regulación de este privilegio se contempla en los arts. 56, 57 y  94 
de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y  del Procedimiento 
Administrativo Común, de 26 de noviembre de 1992, modificada por ley 4/1999, de 13 
de enero.402 A pesar de tratarse de un concepto de honda raigambre histórica, su 
acepción actual deriva del entendimiento que del mismo ha realizado el Tribunal 
Constitucional, derivado señaladamente del art. 103 CE. Así, en su pronta sentencia de 
17 de febrero de 1984403, el Tribunal tuvo oportunidad de establecer que
“el reconocimiento por dart 103 de ¡a CE. dd principio de etjkaáa 
amo uno de los principios a los que k  AdministraciánpúbUcahade 
atenerse con sometimiento fim o a la Ley y al Derecho significa una
402 Sobre los orígenes de dicho privilegio existe una conocida discrepancia en la doctrina española. Cfr. 
R. PARADA, Privilegio de decisión ejecutoria y proceso contencioso, RAP 55 (1968), pp. 65ss.; A  NIETO , Sobre 
la tesis de Parada en relación con los orígnes de b  <xwWenáosoadrmáaTaám% RAP 57 (1968), pp. 9ss.; R. 
PARADA Réplica a Nietosobwdpriiilegodela decisión ejecutoria y d  sistema ccntaxioso-admbistramo, RAP 59 
(1969), pp. 41ss. JR . FERNANDEZ TORRES retom a la tesis de PARADA desarrollándola, y  
exponiendo las consecuencias que la concepción errada ha supuesto para el actual sistema 
constitucional español Vid. J. R. FERNÁNDEZ TORRES, La formación histórica de la jurisdicción 
ccntBTaaso-adrnirBstraáva: (1845-1868) Caritas, Madrid, 1998, así como en su obra Jurisdicción administradla 
misara y tutela judiad efoctkxi, G ritas, Madrid, 1998. E n fin, SOSA W AGNER, en su detallada exposición 
de la obra de POSADA HERRERA también se sitúa en la línea de FERNANDEZ TORRES. Cfr. F. 
SOSA W AGNER, La construcción dd Estado y dd Derecho Aebénstrudm Ideario jwndkopdsóco de Posada 
Herrera\ Marcial Pons, M adrid/Barcelona, 2001, p. 78.
433 STC 22/1984.
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remisión al legislador ordinario respecto de aquellas normas en que se 
concrete la consagración de la eficacia. Entre ellas no cabe duda 
de que se puede encontrar la potestad de autotutela o de 
autoejecudón practicable enéticamente por cualquier 
administraciónpublica con arrezo al art 103 de la G E “.
Sin embargo, ya desde entonces el Tribunal establead límites a este poder 
exorbitante, para de esta manera adecuarlo a las exigencias del texto constitudonal. 
Entre estos límites destacan los derechos fundamentales, en especial el derecho a la 
tutela judidal efectiva reconoddo en el a it 24.1 CE. Así, en una sentenda posterior, de 
6 de junio del mismo año404, el Tribunal indicó que de dicho derecho se deriva que 
cualquier norma que prohíba con carácter general la suspensión de actos 
administrativos vulnerará dicho artículo. Por ello se exige “la valoración de los intereses 
comprometidos por la ejecuázúiad, o por la suspensión, intereses que son, junto a los de las partes en 
eventual litigo, los intereses generales“. De este modo n el contenido esencial del derecho a la 
tutela judicial no padece“.405 Esta línea jurisprudenaal ha sido predsada más 
detalladamente en posteriores sentendas del Tribunal Constitudonal, especialmente en 
las SSTC 238/1992, de 17 de didembre de 1992 (que se refiere ya a todas las medidas 
cautelares y  no exdusivamente a la suspensión) y  78/1996, de 20 de mayo (relativa a la 
suspensión de los actos de gravamen)406.
404 STC 66/1984.
405 Cfr. FJ 3o.
406 V. al respecto, R.O. BUSTOLO BOLADO, Eficacia de los actos de gravamen y tutela judicial efktkn. A 
propósito de la STC 78/1996, de 20 de mayo, R A P143, pp. 285ss.; P. GONZÁLEZ SALINAS, E l retomo de 
la suspensión de la ejecución de hsanáánnojzrrneylaneosidad de resolver sobre la petición de suspensión, REDA 92 
(1996), pp. 641ss.; J.V. MOROTE SARRIÓN, La suspensión de la ejecutkidad de los actos adrrúnistraáücs tras 
la sentencia dd Tribunal Consáuáarud 78/1996, de 20 de mayo, REDA 94 (1997), pp. 307ss. Sobre la 
jurisprudencia del Tribunal Constitudonal en materia de tutela cautelar contendoso-administrativa, 
hadendo inventario de una serie ^ de cuestiones en las que el Tribunal ha ejercido su competencia 
cautelar directa, v. M A  MONTAÑES PARDO, La Suspendan Cautelar en d  Recurso de Amparo Prontuario 
de Jurispndenda Constitucional, Aranzadi, Elcano, 2001, pp. 55$s.
193
____________________________________________________ .____ i_______C sm S  <  Estatuto arstinannal
La regla general que preside el sistema de medidas cautelares en España ya no 
es, por tanto, la no suspensión de la ejecutividad de los actos administrativos, o la no 
adopción de otras medidas provisionales que puedan afectar dicha ejecutividad. En 
consonancia con la jurisprudencia constitucional que acaba de exponerse, el derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E. exige que exista la posibilidad de interponer 
un recurso en el cual el juez, con todas las garantías procesales, especialmente 
atendiendo a los principios de información y  contradicción407, resuelva sobre la 
pretensión cautelar. Tras la insistencia de la doctrina408, también el legislador lo ha 
considerado así y, por esta razón, la Exposición de Motivos de la nueva ley de la 
jurisdicción contencioso-administrativa del año 1998, establece que u[s]e porte de la base 
de queL justicia cautelar formaparte dd derecho a la üüda judiad ^ ktka , tal como tiene declarado 
la jurisprudanáa mas reciente, por loque la adopción de medidas pmxskmles que permitan asegcrar 
d resultado dd proceso no debe cxjntmrplarse como una excepción, sino como facultad que d  árgano 
judicial puede ejercitar simrpre que resulte necesario“. N o existe una solución prbri, sino que se 
habrá de ponderar en cada caso concreto en qué medida la ejecución o la no ejecución 
pueda afectar a los intereses particulares y  a los intereses generales. 1
407 Fundamento jurídico 3o de la sentencia 66/84, de 6 de jimio de 1984.
408 V. E. GARCÍA D E ENTERRÍA, Re/lexián sobe la consátuácndización de las medidas cautelares en d  
oaTtmáosoadiimiisaratkx^  en “La batalla po r las m edidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y  
proceso contendoso-administrativo español”, Civitas, Madrid, 2a ed , 1995, pp. 273$s. Tras la 
elaboradón de la ley de la jurisdicdón contendoso-adm inistrativa de 1998, los comentaristas han 
destacado de la nueva reguladón de las medidas cautelares que el mérito de la ley radica en la 
plasmadón del estatuto constitudonal de la tutela cautelar elaborado por la jurisprudencia desde el 
advenimiento de la democracia. Cfr. C. CHINCHILLA, Los criterios de adopción de las medidas asadores en 
la mteca Ley Reguladora de la Jurisdicción Qjrtariáoso-Admuústrcazoa  ^ en M. CAMPOS SANCHEZ - 
BORDONA, “Las medidas cautelares en la jurisdicdón contendoso-admmistrativa”, CGPJ, Madrid, 
1999, pp. 15ss. En fin, se ha de a ta r el análisis de la jurisprudencia constitudonal que al respecto realiza 
M  BACIGALUPO en La meca tutela cautelar en d  contenáosoadrmvstramoy Marcial Pons, 
M adrid/Barcelona, 1999, pp.49ss.
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3.- Francia:,la permanencia del principio del efecto no suspensivo de los 
recursos frente a actos administrativos
La Constitución como base o fundamento del Derecho Administrativo actual no 
es un punto de partida necesario en las exposiciones doctrinales en todos los 
ordenamientos jurídicos. Así, Francia es una muestra de cómo el Derecho 
Administrativo no se considera un “Derecho Constitucional concrerizado“, en el 
sentido de la clásica cita de Fritz WERNER, antiguo Presidente del Tribunal Federal 
Contendoso-Administrativo en Alemania.409
El Derecho Administrativo se ha desarrollado, como es conoddo, mediante la 
jurisprudenda del Consejo de Estado, quien se ha encargado de determinar el valor de 
los prindpios por él elaborados, induido el valor constitudonal. En este sentido, 
tradiaonalmente se ha considerado que el Consejo de Estado ejeraa de juez de la 
constitudonalidad de la actividad de la Administradón410 y ofrecía la interpretadón 
auténtica de las normas aplicables a la misma, normas que presentan una naturaleza 
eminentemente prindpial. Esta situadón comenzó a ser criticada tras la promulgadón 
de la Constitudón de 1958, momento en el cual algunas voces se alzaron, redamando 
que los conceptos de Administradón y de Derecho Administrativo habían de revisarse 
atendiendo a los nuevos parámetros constituaonales.411 La propia calidad de
409 Cfr. DVB1 1959, pp. 527ss. El título del artículo es, precisamente, “Derecho Administrativo como 
Derecho Constitudonal concretizado”. Años más tarde, en 2001, otro autor aludirá al Derecho 
Administrativo como Derecho comunitario concredzado. Cfr. U. BATT1S, Vemakungmfa ais 
kankréisiertES Geriemscbajbred)t,í}OV 2001, pp. 988ss.
410 Cfr. L. FAVOREU, Le juge ainmtstraáf, a-t-il m  statut ccnstituHannd?, en “Études offertes á Jean-Maiie 
Auby”, Dalloz, París, 1992, pp. llls s .
411 Cfr. G. VEDEL, Les bases consátuáannéks du cbxxt adnmustratifc EDCE, n° 8, pp. 21ss. Las teorías del 
Decano VEDEL fueron posteriormente expuestas en su manual, redactado junto a Pierre DEVOLVE, 
Dnxt aámrostreáf, PUF, París, primera ediaón de 1958. En la séptima ediaón del mismo se incorporó 
un conocido Prefado en el que VEDEL respondía a las críticas formuladas por Ch. EISENMANN en 
su artículo La tbéorie des bases aonsúwúannelles du drtxt admsvstrcéf frángeos, RDP, 1972, pp. 1345ss. Sobre 
esta discusión se puede ver redentemente E. BREEN, Le Doyen Vedd ef Omies Eismmmv une contraerse 
sur ¡es jand&natts du dreñt adndnistratif RFDA 18 (2002), pp. 232ss. Este volumen de la RFDA, preparado
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“constitucionales“ de los principios emanados del Consejo de Estado fue criticada por 
una de las máximas autoridades del Derecho Administrativo francés, Réné CHAPUS, 
quien procedió a determinar la posición de la jurisprudencia contendoso-administrativa 
en la pirámide normativa, para conduir que los prinápios no podían estar dotados de 
rango constitucional, sino exclusivamente infralegal y  suprarreglamentario.412
En este contexto puede comprenderse que no exista una reflexión constitudonal 
sobre el alcance de los privilegios de ejecutividad y  ejecutoriedad de los actos 
administrativos413 (pñuilegp de la déásion exécutorre) del mismo tipo que la existente en 
España.414 Estos privilegios fueron considerados en su día por el Consejo de Estado 
como “regla fundamental del Derecho público“415 y, en virtud de ello, se establedó el
como homenaje al desaparecido Decano Vede!, incluye estudios monográficos sobre sus aportaciones 
tanto en el Derecho Constitucional como en el Derecho Administrativo. En fin, se ha de hacer también 
referencia a G. BIGOT, Les bases constituñcmellesdudrodadministratifaijunt 1875 (Dépmrledrek adrrvústrat^  
/ l ) ,  RFDA 19 (2003), pp. 218ss.
412 R. CHAPVS, De Uvdzfr jw ihqi# des prinápes gnéraux du ¿toU et des auties 71^  jimspnderitklh du droit 
adnmústratf, en Dalloz 1966, chron. pp. 99ss. Ahora en la recopilación de estudios realizada por el autor 
“ L ' administradon et son juge”, PUF, París, 1999.
413 Se ha de señalar que el concepto de acto administrativo en Francia tiene un contenido más amplio 
que en España. Así, también los reglamentos y, parcialmente, los contratos celebrados por la 
Administración entrarían dentro del mencionado concepto. El equivalente francés para los actos 
administrativos españoles sería el término “decisión administrativa“. Sin embargo, hecha esta reserva, 
he preferido mantener la terminología del ordenamiento jurídico español para evitar equívocos. Sobre el 
concepto de acto administrativo en Francia, v. P. DEVOLVE, Uaaz adrrmñstratif> Sirey, 1983. En 
castellano, sobre el origen histórico del concepto de acto administrativo en Francia, derivado de la 
concepción francesa de la división de poderes, así como sobre su comparación con otros modelos 
nacionales, v. E. GARCÍA D E EN TERRIA /TJL FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Cuiso de Derecho 
AdrrárástraávOy Civitas, Madrid, voL 1,9*6(1,1999, pp. 531ss.
414 Com o ha puesto de manifiesto Elisenda MALARET, una de las pruebas del interés existente en 
España por la fundamentadón constitudonal de los privilegios de la Administradon son los capítulos 
introductorios de los manuales gestados tras el advenimiento de la democrada, que aparecen con la 
rúbrica “Las bases constitudonales del Derecho Administrativo“. También los manuales clásicos han 
procedido a exponer las m utadones sufridas por el Derecho Administrativo español tras 1978. E. 
M AlJiB^^l^ djx^adTm istrat^ e^k^pdm trero^pBichqíerjathydetronhejterüh^cojTm eiauíairey en G. 
MARGOU (Dir.), Les rruaatkms du dñxt de l 'administradon en Europe. Pluralisne et canvergences, L'Hannattan, 
París, 1995.
415 Arret del Consejo de Estado reunido en Asamblea, de 2 julio 1982, Hu$o et Lepag?~Jessua, AJ 1982, 
pp. 657ss. En concreto, vid. p. 660.
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principio del efecto no suspensivo de los recursos ante la jurisdicción contendoso- 
administrariva, prindpio que continúa presidiendo el sistema de medidas cautelares en 
Francia. La nueva reguladón416, en vigor desde el 1 de enero de 2001, se pretende más 
garantista que la anterior normativa y, sin embargo, ha mantenido el staru quo en este 
aspecto. Asi, el comisario de gobierno SEBAN, en sus condusiones a un asunto 
considerado resoludón de prindpio, ha puesto de manifiesto que aLz regla dd carácter 
qecaávo de los actos admirdstraáuos merece hoy d rrúam respeto que ayer: es una de aquellas regflas 
que, dd mismo modo que Parteáis se refería a las leyes, *no hay que tocar más que una mano 
tmébrvsa"".417
En Franda, el Consejo de Estado no ha adoptado resoludones establedendo d  
estatuto constitudonal de las medidas cautelares, pero sí han existido pronunciamientos 
en este ámbito de otro Alto Tribunal francés, d  Consejo Constitudonal418 El Consejo 
Constitudonal, como es sabido, posee poderes más reduddos que en España o 
Alemania419: su única competenda es d  control previo de constitudonalidad de las 
leyes, pero, a pesar de sus escasas atribudones, en 1987420 tuvo oportunidad de 
pronundarse sobre la materia.
416 A lt. L. 4 del Código de Justicia Administrativa (Preámbulo): *Sahx> disposiciones ¡egslaávas especiales, las 
demandas tío benm efecto suspensivo, a no ser qued juez ordene lo contrario".
417 Condusiones del Comisario SEBAN en el asunto Prófizt des A Ipes-Manümes/Soáété Sud-Est 
Assañvssement, de 28 de febrero de 2001.
418 Al respecto véase el comentario de Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA, Reflexión sobre la 
canstitucknalizariái..., d t.
419 Parece que esta circunstancia fue debida al afán dd  general de Gaulle, impulsor de la reforma 
constitudonal, por crear un ejecutivo fuerte, radicalmente diveno del existente en la cuarta República. 
U n completo control de constitudonalidad por un solo órgano menoscabaría los poderes del ejecutivo 
y, por esta razón, uno de los compromisos constitucionales impuestos por d  general fue precisamente 
d  establecimiento de una férrea separadón entre los distintos poderes públicos, separadón que 
comprendería en este sentido al Consejo Constitudonal Vid. D. CHAGNOLLAUD/J.-L. 
QUERMONNE, La Ve Réptddique, VoL 1. Le rigme potinque, Flammarion, París, 2000. Especialmente, 
pp. 78ss. (Le ccrnpTxmis de 1958) y  pp. 99ss. (Les exigences corsñnáanneüadugwlliane).
420 Resoludón n° 86-224 D C, de 23 de enero de 1987.
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El origen de la controversia se encuentra en una ley de 2 de julio de 1986 que 
autorizaba al Gobierno a adoptar diversas medidas de orden ecónomico y  social por 
medio de ordanrumoes^  normas con rango de ley emanadas del ejecutivo. En virtud de 
dicha autorización, el Gobierno procedió a elaborar dichas normas, que con 
posterioridad serían presentadas de nuevo al Parlamento para su validación. Entre 
dichas ordotmancESj interesa a nuestros efectos la número 86-1243, de 1 de diciembre de 
1986, que creó un Consejo de la Competencia, organismo de Derecho Público con 
poderes tanto para adoptar medidas provisionales frente a empresas o personas 
acusadas de llevar a cabo prácticas contrarias al ejercicio de la libre competencia, como 
para imponer sanciones a los mismos sujetos. Las medidas provisionales y las sanciones 
podían ser objeto de recurso ante el Consejo de Estado, si bien se prohibía 
formalmente que la demanda tuviera efecto suspensivo. En las mismas fechas, el 
Parlamento elaboró un texto, la ley de transferencia a la jurisdicción ordinaria de las 
decisiones del Consejo de la Competencia, que fue objeto del recurso previo de 
constitudonalidad del que surgió la resolución del Consejo Constitucional que se 
presenta en estas páginas.
En primer lugar, el Consejo Constitucional estudia el valor del principio de la 
separación de jurisdicciones en el Derecho francés. Así, si bien las normas de las que 
deriva421 no poseen directamente rango constitucional, sí han contribuido a que la 
separación de jurisdicciones, en conexión con la división de poderes, sea uno de los 
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la República, cuya naturaleza, sin 
embargo, no se encuentra exenta de contradicción. El Consejo Constitucional entiende 
que no se ha vulnerado el mencionado principio fundamental, dado que la actividad 
que controla el Consejo de la Competencia puede suscitar conflictos de carácter civil, 
mercantil, penal o administrativo, circunstancia que podría justificar que se realizara el 
deslinde de cada una de las conductas típicas, para, a continuación, distribuir las
421 A its. 10 et 13 de la ley de 16 y  24 de agosto de 1790 y  decreto de 16 de fructidor del año IH.
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competencias entre las jurisdicciones competentes. Sin embargo, en aras a garantizar 
una buena administración de justicia, en palabras del Consejo Constitucional, resulta 
constitudonalmente adecuado que se proceda a unificar el régimen procesal de todos 
los supuestos y  que, en concreto, se transfiera a la jurisdicción ordinaria el 
conocimiento de todas cuestiones derivadas de los actos del Consejo de la 
Competencia.
A  continuación se plantea otro problema, derivado de la previsión normativa 
que prohibía el efecto suspensivo de los recursos frente a los actos del Consejo de la 
Competencia. Según la versión inicial presentada por el Gobierno en su orcbmance, 
dicho recurso se sustanciaría ante el Consejo de Estado. Con la ley de transferencia a la 
jurisdicción ordinaria de los actos del Consejo de la Competencia, la prohibición 
persistía, si bien tendría efectos en esta jurisdicción. El Consejo Constitucional, en 
términos lacónicos - en un estilo, por lo tanto, que recuerda al del Consejo de Estado - 
declaró la inconstitudonalidad de esta previsión, debido a que la prohibición de la 
suspensión de los actos administrativos es contraria a los derechos de la defensa.
De la resolución del Consejo Constitucional no se deriva directamente que la 
suspensión (que constituye el único tipo de medida cautelar sobre el que se pronuncia el 
Consejo) forme parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Este derecho se deriva, 
según una resolución más reciente del Consejo Constitucional422, del art. 16 de la 
Declaración de Derechos del Hombre y el Ciudadano, que forma parte de la actual 
Constitución francesa en función de diversas remisiones en serie. Es cierto, como 
indicaba, que la suspensión no forma parte de forma expresa de este derecho, pero 
parece que los derechos de la defensa a que se refirió el Consejo Cosntituáonal en 
1987, interpretados a la luz de los artículos 6 y  13 de la Convención Europea de 
Derechos Humanos habrían de redundar en la inclusión de la suspensión, y
422 Sentencia del Consejo Constitucional n° 96-373 DC, de 9 de abril de 1996, Statut de la Pofynésie 
franjase.
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probablemente del conjunto de medidas cautelares, en el derecho a una tutela judicial 
efectiva en el sentido más arriba mencionado.423
Este habría de constituir, en consecuencia, el punto de partida de la regulación 
de las medidas cautelares en el Hexágono y, sin embargo, no consta que haya motivado 
ni dirigido la reforma entrada en vigor el 1 de enero de 2001. N o  existen referencias 
expresas a la relación entre medidas cautelares y  tutela judicial efectiva y, además, se 
aprecia en las conclusiones de los comisarios de gobierno, así como en los propios 
autos de medidas cautelares adoptados hasta la fecha, una cierta insistencia en el 
carácter ejecutivo de los actos administrativos, así como en la regla del efecto no 
suspensivo de los recursos. Remitimos en este aspecto a las palabras del comisario de 
gobierno SEBAN expuestas más arriba.
4.- Alemania; una jurisprudencia constitucional consolidada y muy elaborada
A diferencia de Francia, el Derecho Administrativo alemán moderno, 
especialmente las normas que regulan la jurisdicción contendoso-administrativa, deriva 
directamente de la Constitución.424 Es un Derecho Constitucional concretizado, según 
la expresión de Fritz WERNER reprodudda más arriba.
423 V. recientemente JM . FEVRIER, cxl, pp. 138ss.
424 Se trata de un lugar común en la doctrina. V. H . MAURER, Allgemeines Vewakun^reójt, 11a ed , G H . 
Beck, 1997. En las páginas 20 y  siguientes, el autor expone diversos prindpios constitucionales que 
rigen la actividad de la Administradón. En lo que al Derecho Procesal Administrativo se refiere, v. F . 
HUFEN, Verwdtungprozeßrexhtj G H . Beck, Munich, 3a ed , 1998, pp. 3ss. C on carácter monográfico, 
véanse las siguientes obras: H F . LORENZ, D k ’ixrfassurt^ reájúióxn Vorgaben des A rt 19I V  GG¡urdas 
VerwakungpruzflvadjL, en H .-U . ERICHSEN, “System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes. 
Festschrift für Christian-Friedrich Menger zum  70. Geburtstag”, Heymann, Colonia, 1985; W .-R. 
SCHENKE, D k Be^uoe^derzerßasur^räjdidjmRedxssdmtz^amtkdes A rt 19IV G G t JZ 43  (1988), pp. 
317ss.; G -H . ULE, Das Bonner Grundgesetz und die Venjudüo^geridrtsbtzrket, M ohr, Tübingen, 1950; G .-C . 
VON UNRUH, Verwcdüm^rkhkbarkdt im Vetfassungstaat Probierte und Entwkklung, Maximilian, 
Herford, 1984
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De otro lado, la conocida máxima del jurista O tto MAYER, según la cuál “el 
Derecho Gonstüuáonal pasa, d  Derecho Adrrmústraáuo permanece“425, no ha de interpretarse 
como una ausencia de relación entre ambas ramas del Derecho, sino como una 
tendencia a la permanencia y  la continuidad existente en el seno de la 
Administración.426 La aparente discordancia entre ambas disciplinas queda de este 
modo salvada.
El concepto de acto administrativo en el contexto alemán -como punto de 
partida del análisis de las medidas cautelares sobre el mismo - es un concepto definido 
legalmente427, que deriva de la doctrina administrativista decimonónica (Otto 
MAYER)428 y que ha permanecido hasta nuestros días con pequeñas modificaciones.429 
Su ámbito es más reducido que el concepto francés y  el español Con respecto al 
Derecho francés, el concepto es objetivamente más reducido, dado que no comprende 
ni los reglamentos ni los contratos. Con respecto al Derecho español ( y  también 
respecto al francés), el concepto es subjetivamente más reducido, toda vez que el grupo 
de sujetos a quienes puede ir dirigido el acto es menos numeroso: los destinatarios han 
de ser los ciudadanos o personas jurídicas extemas a la Administración.430 A diferencia 
del Derecho español, no cabe, por ejemplo, la adopción de actos administrativos con 
efectos hada otras Administradones o que produzcan efectos exdusivamente hada el
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425 Prefado a la tercera edidón de su manual de Derecho Administrativo. Apud H . MAURER, dt., p. 
13.
426 Cfr. H . MAURER, d t., p. 13.
427 Circunstanáa extraordinaria en el panorama comparado, dado que el desarrollo de esta institución 
ha sido tradiaonalmente de carácter jurisprudencial. V. E. GARCÍA DE ENTERRIA/TJL 
FERNANDEZ, Curso..., d t., p. 533.
428 Al respecto v. en castellano A  BETANCORRODRÍGUEZ, d t., pp. 355ss.
4»  H . MAURER, d t., p. 174.
«o H . MAURER, d t., p. 185.
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interior de la propia Administración actuante. Este tipo de actos habrán de configurarse 
atendiendo a otra categoría jurídica.
La definición de acto administrativo que ofrece el art. 35 de la Ley de 
Procedimiento Administrativo alemana, de 25 de mayo de 1976, modificada en 
numerosas ocasiones, es la siguiente:
"Un acto adrrárástraáüo es aialquier disposición, decisión u otra 
medida de soberanía, que adopta umautoridadpera regdartm 
supuesto singular en d  ámbito dd Derecho PubUoo y  que produce 
efectos jpridkos hadad exterior"*
La ley introduce el concepto de eficacia jurídica directa (urrnktéhare Rechtsvzrkung 
nado auflerip*1, equivalente germano de la ejecudvidad y  la ejecutoriedad de los actos 
administrativos, como se verá a continuación. Más adelante, en el art. 43 de la misma 
ley, se regula la eficacia (Wirksamkeit) de los actos, estableciendo que ésta se genera 
desde la notificación del acto, y  que permanece en tanto no se den una serie de 
circunstancias que la ley enumera. Entre dichas circunstancias se encuentra la 
interposición de un recurso administrativo (Widenpmch), previo a la interposición del 
recurso de; anulación (A riféchtmgklage) cuya regulación se contempla en los artículos 68 
y  siguientes de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa alemana.
-Los principios de ejecudvidad y  ejecutoriedad no gozan en Alemania del 
predicamento que les conceden doctrina y  jurisprudencia en otros ordenamientos, 
señaladamente el francés. La historia contemporánea alemana originó que la Ley 
Fundamental de Bonn431 32 de 1949 pusiera especial énfasis en la protección de los
431 En el texto anterior lo he traducido com o “que produce efectos jurídicos hada el exterior”.
432 La Consritudón alemana recibió en su día la denominación de “Ley Fundamental“ a imagen de las 
leyes fundamentales existentes en el Imperio Romano Germánico antes de 1806. Estas leyes regulaban 
cuestiones m uy específicas o bien se adoptaban para estar en vigor durante un breve periodo de tiem po
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derechos fundamentales, cuya garantía última es la tutela judicial efectiva. De la tutela 
judicial efectiva, contemplada en el art. 19.4 de la Ley Fundamental, se ha derivado 
tradirionalmente la tutela cautelar y  es éste el punto de partida de toda regulación, 
explicación doctrinal o jurisprudencia en la materia. Consecuencia de la menor 
relevancia de la ejecutividad de los actos administrativos es el principio del efecto 
suspensivo automático de los actos administrativos en los recursos de anulación, 
principio que, sin embargo, está siendo relarivizado ante las numerosas excepciones 
previstas en las leyes especiales433 y, probablemente también, debido a la influencia del 
Derecho comunitario434. No obstante, el Tribunal Constitucional alemán, ha reiterado 
que la suspensión es la regla y  que la ejecución ha de constituir la excepción en todo 
caso.435
------------------------------------------------------------------------------------ ----------- Copiado A  Estaam consátuáand
£1 estatuto constitucional de las medidas cautelares, sin embargo, no se agota 
ahí, dado que el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de exponer 
pormenorizadamente los criterios constitucionales que determinan un adecuado sistema 
de tutela cautelar acorde con las exigencias de la Ley Fundamental. Así, tras haber 
manifestado en repetidas ocasiones que las medidas cautelares son “un principio 
jundam&ad ddprocesopmdm-pMoo"y xmz “adecuada man^ éstacián de la garantíaajnstkuácml
y, en este sentido, eran leyes incompletas. La Constitución alemana de 1949 se consideró incompleta 
debido a que no se aplicaba a todo el pueblo alemán y  a que era la Constitución de una Alemania 
dividida. Tras la reuni£cadón alemana, jurídicamente en 1990, la Ley Fundamental es ya una auténtica 
Constitución y no es errado denominarla de esta manera. V. K. HESSE, d t., pp. 34ss.
433 Th. WÜRTENBERGER, Verwdtiei^ pfaze(^ Bcht C H . Beck, Munich, 1998, p. 228.
434 N . WIMMER, Der Eznffafi des Eurcparechts axf inrbiufige Re&ssehtazieifabrm zar deutsdxn 
Vetwdam ^ntkm ^ en K. FINKELNBURG/K-P. JANK, d t., pp. 601ss. E n concreto, p. 612. Una 
opinión diferente defiende F. SCHOCH en Die Europmsierungdk vorfáufign Rechtsschutzes, DVBi, 1997, 
pp. 289ss. En concreto, p. 291.
435 Se trata de una jurisprudencia consolidada. A título de ejemplo suelen atarse las sentencias del 
Tribunal Constitudonal federal 35,382 (402); 38,52 (57); 51,268 (284ss.).
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de ¡a tutela judiad" 436, el Tribunal se ha pronunciado en diversos momentos sobre la 
existencia necesaria de medidas cautelares positivas437, de acuerdo también con la 
exigencia de tutela judicial efectiva del art. 19.4 de la Ley Fundamental, y ha 
desarrollado una fórmula para ponderar los intereses en conflicto en los supuestos 
previstos por la ley.438
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5.- El D erecho com unitario
Tal y como acaece en los ordenamientos nacionales, la tutela judicial efectiva es 
en el Derecho comunitario la justificación últim a de las medidas cautelares. Ello es así 
desde el asunto 2uckerfabnk> al que ya me he referido, incluso a pesar de la inicial 
timidez del Tribunal de Justicia para reconocerlo. El nivel de protección de este 
derecho ha de ser equivalente en todos los ordenamientos, no es suficiente el mero 
reconocimiento, de manera que el Tribunal debería tener en cuenta el desarrollo de sus 
perfiles en las jurisprudencias nacionales. Para ello es necesario indicar que existen 
ciertas diferencias en lo que al objeto de la tutela cautelar se refiere y  que la 
comparación ha de considerar. Dichas diferencias serán puestas de manifiesto a 
continuación.
El objeto de las medidas cautelares que presenta relevancia a los efectos del 
presente trabajo es el acto administrativo com unitario439 categoría que peca todavía de 
impresión y cuyo contenido es plural. Ello es debido, entre otras razones, a la ausencia
436 V., singularmente, las sentencias 35,263; 35,382 (resolución de la Sección Primera de 18 de julio de 
1973); 38,52 (57); 51,268 (284 ss.) (resolución de la Sección Primera de 13 de junio de 1979); 67,43 y 
69,74.
437 BVerfGE 79,69 (74).
438 Fórmula denominada “Je-D esto“ (“Cuanto más-entonces“). BVerfGE 35,382 (402); 38,52 (58).
439 Sobre este concepto véase la monografía de X. AKDOZ SANÜSTEBAN, Ccnoeptoy Tornen jurídico 
dd acto admimstratruo ccmunáaho, IVAP, Vitoria, 1998.
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de una neta división de poderes en las Comunidades, circunstancia que supone que los 
actos emanados de las instituciones puedan ser equivalentes a tipos de normas que, en 
los ordenamientos jurídicos intemos, poseen diferente rango.440 Además, el Tribunal de 
Justicia ha monopolizado tradicionalmente el control de todos los actos, sin distinción 
de rangos o categorías, asumiendo de esta manera funciones jurisdiccionales que en el 
interior de algunos Estados se atribuyen a órganos diferentes. En concreto, interesa la 
distinción de competencias entre los Tribunales Constitucionales y  los Tribunales 
ordinarios. En fin, dado que existe un único Tribunal con el monopolio de la 
interpretación y  la aplicación del Derecho comunitario, sin realizar distingos materiales 
respecto de las diferentes ramas del Derecho, la doctrina que emana del mismo, en 
concreto la doctrina en materia de medidas cautelares, es, en principio, una doctrina 
uniforme aplicable ante cualquier Tribunal en cualquier tipo de litigio. Por ello, en este 
contexto, la comunicación entre lo que en los Estados se conoce como Derecho 
Procesal Administrativo y  Derecho Procesal Ovil es, si cabe, mayor que en los 
ordenamientos intemos.
La clasificación de los actos a efectos de recursos -  comprendidas las medidas 
cautelares - que suele adoptarse entre los estudiosos del Derecho comunitario no hace 
referencia, por tanto, al binomio actos administrativos clásicos y  otro tipo de normas. 
La atención se centra, por el contrario, en el carácter vinculante o no vinculante de los 
actos comunitarios.441 Sólo los actos vinculantes son, en principio, susceptibles de
440 Es cierto que en el panorama jurídico-positivo actual no se puede realizar un paralelismo estricto 
entre la teoría de la división de poderes y la de los actos producidos por cada uno de ellos. Ello no 
obstante, entiendo que, al menos de modo tendendal, si puede sostenerse que cada uno de los poderes 
concebidos en sentido clásico operan, en la mayor paite de los casos, mediante formas jurídicas propias 
y específicas para los mismos.
441 Esta distinción obliga a hacer referencia al concepto comunitario de “soft law”, respecto del cual se 
han elaborado diversas teorías sobre su naturaleza y  sus efectos. Com o referencias bibliográficas para 
una primera aproximación pueden mencionarse las siguientes: F. BEVERIDGE/S. NOTT, A hará look 
at s ft law, en P. CRAIG/C. HARLOW, “Lawmaking in the European Union”, Kluwer, Dordrecht, 
1998, pp. 285ss.; P. BONNOR, The European ambudsman: a noudnde-soum in Ccnvniciityadnamstmoae law, 
Tesis del Instituto Universitario Europeo, Florencia 2001; M. CINI, Eran scfi law to hará law ?: discreúon 
and ndermking in the Convmsiai’s State aid regme, EUI W orking Papers, RSC 2000/35; R. DEHOUSSE, 
EPC and the Sinfe A c t: fia n  s<fi law to hard law?, EU I Workmg Papers, EPU 90/1; B. FLYNN,
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recurso, como se deduce de la regulación del sistema de recursos que contienen los 
Tratados442 y  sólo a estos actos es aplicable el sistema de tutela cautelar. Sin embargo, la 
categoría de los actos vinculantes es mucho más amplia que la noción clásica de actos 
administrativos, e incluye, como se indicaba más arriba, actos y  normas que en los 
ordenamientos intemos ostentan diferente rango.
Realizadas estas salvedades, y  a reserva de intentar identificar en la jurisprudencia 
del Tribunal un régimen cautelar propio a los asuntos contendoso-administradvos, se 
ha de indicar que los artos comunitarios de los que el Tribunal deriva su doctrina 
cautelar gozan de los mismos privilegios de ejecutividad y  de ejecutoriedad que los 
actos administrativos en Derecho intemo.443 Estos privilegios entiendo se deducen 
directamente de la teoría del efecto directo, la supremacía y el efecto útil del Derecho 
comunitario y  no del art. 254.3 TCE, referido exclusivamente a un derto tipo de 
directivas y  a las decisiones444.
Subsisdiañty arid the rise c f ”s<f law" in EU emñtnmmtalpolicy: beyondwho does ubat, toubat it is they actmlly 
do?, Colchester, Universidad de Essex, 1997; G.G. HOWELLS, Soft Law in  EC Gonsumr Law, en P. 
CRA IG /G  HARLOW, á t., pp. 310ss.; D . MATTHEWS, The role cfsqft law in the evduticn <f rules jar a 
szn$e European market: tbe case c f retading, NIESR, Londres, 1994; F. SNYDER, Sqfi law and msátuáanal 
praakem the European G im atrtíy, en S. MARTIN (ed.), “The Construction of Europe. Essays in H onour 
of Emile N oel”, Kluwer, Dordrecht, 1994; R. ALONSO GARCÍA, El soft law canurátaño, RAP 154 
(2001), pp. 63ss. Con carácter algo más general, v. D . SHELTON, Carrrútmentandorrpliance; the role c f 
non-bênding norms m the international legzL system, O xford University Press, Nueva York, 2000, así com o K. 
SPIESS, Re-assessbrgsqft law: the OSCE documente m the human dimensión, Tesis del Instituto Universitario 
Europeo, Florencia, 2000.
442 Aits. 220ss. (antiguos artículos 164ss.).
443 V. al respecto T. D E  LA QUADRA-SALCEDO, Acto adrrévstraáuo comunitario, en L. PAREJO 
ALFONSO (y otros), ‘M anual de Derecho Administrativo Comunitario’*, Centro de Estudios Ram ón 
Areces, M adrid, 2000, pp. 215s$. Se ha de a tar, además, la sentencia del Tribunal de Justiáa de 15 de 
junio de 1994 (as. C-137/92), que reconoce la presundón de legalidad de los actos comunitarios, punto 
de partida de los privilegios a los que me vengo refiriendo.
444 T. D E LA QUADRA-SALCEDO, á t., p. 215, indica acertadamente que la base legal de los 
privilegios de los actos administrativos comunitarios es el art. 254.3 TCE. Sin embargo, habría de 
reiterar que éste no es el objeto de la com paradón, puesto que, desde el punto de vista fundonal lo 
relevante a los efectos de este trabajo es el concepto más amplio de acto comunitario vinculante, que es 
aquel en tom o al cual se ha desarrollado la tutela cautelar.
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III.- LAS APORTACIONES DEL CONSEJO DE EUROPA
La configuración de un estatuto constitucional europeo de la tutela cautelar 
derivado del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva requiere incluir en el 
estudio las aportaciones del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y  de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 
1950 445 A pesar de que el Convenio no forma parte del Derecho de la Unión Europea 
en el estado actual de este Derecho446, la aplicación en el ordenamiento comunitario de 
las garantías que reconoce dicho instrumento jurídico ha sido una cuestión largamente 
discutida en la doctrina, a imagen del tratamiento recibido en el Tribunal de Justicia de 
las Comunidades.447
En el presente trabajo no puede más que realizarse una breve mención de esta 
materia, indicando cuáles son los elementos que pueden contribuir a la configuración 
del estatuto constitucional de las medidas cautelares en Europa. Un estudio exhaustivo 
requeriría analizar en detalle la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos y  de la 
extinta Comisión de Derechos Humanos. Además, habría de precisarse cuál es el 
alcance de dichas resoluciones y, en concreto, cuál es su relevancia en el Derecho 
contendoso-administrativo en Europa, toda vez que el Convenio, como es sabido, no 
se refiere de forma expresa al Derecho Administrativo. Tras este análisis podría 
determinarse el estándar de la tutela cautelar en este contexto en reladón con otros
445 Sobre las “columnas basilares” de los derechos fundamentales en Europa, v. L  MARTTN- 
RETORTTT .1.0 , La Europa de los cler&hos fiaidametíaies, CEPC, Madrid, 1998. En concreto, v. “La 
Europa de los derechos humanos. (De la Declaración de Derechos del Hom bre y  del Ciudadano de 
1789 al Convenio de Roma de 1950, pasando por el Tratado de Maastricht)”, pp. 25ss.
446 Es posible que la situación cambie tras la adopción de la futura Constitución Europea, toda vez que 
el art. 1*7, en su apartado 2, prevé por vez primera la posibilidad de que la Unión Europea se incorpore 
al Convenio.
447 Una exposición sistemática de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en aplicación del Convenio 
se encuentra en E. G U ILD /G . LESIEUR, The European Gourt q f Jusúoe en the European Gonvenácn en 
Human Rigbts. Who saidiihat, vhoi?, Kluwer, Dordrecht, 1998.
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ordenamientos jurídicos en Europa. Pese a que existen ya algunos estudios sobre esta 
cuestión448, entiendo se trata de un ámbito aún por explorar.
1.- El Convenio Europeo de D erechos H um anos y su relación con el Derecho 
com unitario
El Tribunal de Justicia de las Comunidades durante largo tiempo no consideró 
que el Convenio resultara de directa aplicación en los recursos sustanciados ante el 
mismo, sino que lo concebía como una mera fuente de inspiración.449 De hecho, en 
1994 tuvo ocasión de emitir un dictamen, el n° 2/94, en el que ponía de manifiesto que 
no sólo el Convenio no forma parte del Derecho comunitario, sino que, además, si la 
Comunidad pretendía incorporarse al mismo, los Tratados habrían de ser reformados, 
dado que para este supuesto no resulta válida la cláusula general de atribución del 
antiguo art. 235 TEC (actualmente,art, 308).450
Ello no obstante, el Convenio sí ha encontrado cabida en la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia, si bien su aplicación no ha recibido un tratamiento homogéneo. 
Así, en ocasiones el Tribunal de Luxemburgo ha citado directamente determinados
448 Cfr. R. BERNHARDT, Interin mensures indxnted by international courts, Springer, Berlín, 1994; G. 
COHEN-JONATHAN, De lejjk juridique des *'mesures provisoires" dans certaines àroonstanœs de l'effiosàtédu 
choit de recours individuéh à propos de l'arrêt Cruz Verras de la CourEDHt RU D H  1991, pp. 205ss.; M.-A. 
EISSEN, Les mesures provisoires dans la Convmtion Européenne des Droits de l'Homme, RDH 1969, pp. 252ss.;
G. KNOLL, dt.; R.St J . MACDONALD, Intérim Measures in International Law, with Special Referenz to the 
European Systen fer the Protection c f Human Rifets, ZAÖRV 52 (1992), pp.703ss,; C A  NORGAARD/
H. C. KRÜGER, Interim and Consenntory Measures ander the European System q f Prctecúan qf Human Rjfets, en 
M. NOW AK/ D . STEURER/ H . TRETTER (eds.), “Fortschritt im Bewusstsein der Grund- und 
Menschenrechte. Progress in the Spirit o f Human Rights: Festschrift für Felix Ermacora*, Kehl am  
Rhein, 1988, pp. 109ss.
449 Especialmente desde la sentencia Nold, de 14 de mayo de 1974, as. 4/73.
450 Nótese que el proyecto de Constitución Europea prevé la incoiporadón no de la Comunidad, sino 
de la Unión Europea.
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artículos451, mientras que en otras ha preferido referirse a las tradiciones comunes a los 
Estados Miembros, aun cuando éstas coincidieran con derechos reconocidos en el 
Convenio y  éste hubiera podido ser alegado como fundamento jurídico para una 
determinada resolución. Por último, en alguna ocasión el Tribunal ha citado 
expresamente artículos del Convenio, pero se ha apartado de la interpretación que del 
mismo había establecido el Tribunal de Derechos Humanos.452 De hecho, uno de los 
problemas que se plantean con la aplicación de los derechos reconocidos en el 
Convenio es la discrepancia entre los órganos de protección en uno y otro contexto, 
esto es, entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades y el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos.453
Tras las anteriores consideraciones se ha de indicar que el Convenio Europeo de 
Derechos Humanos no contempla expresamente el derecho a la tutela cautelar, pero sí 
el derecho a la tutela judicial efectiva, recogido en los artículos 6 y  13. Por el momento, 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha mostrado reticente a reconocer 
formalmente el vínculo entre ambos454, pero parece que en breve estará llamado a 
hacerlo.
451 La primera vez que el Tribunal citó directamente un artículo del Convenio fue en el asunto Rutili, as. 
36/75, de 28 de octubre de 1975.
i
452 Cfr., por ejemplo, la sentencia de 4 de octubre de 1991, as. C-159/90, The Soáety ftrr the Protecáan c f 
Unbom Childm Ireland Lid. v. Stepben Grcgm y otros. Fue un asunto relativo a la interrupción voluntaria 
del embarazo en un Estado, Irlanda, en el que el aborto es objeto de prohibición constitucional
453 Sobre esta cuestión v. artículo colectivo S. D E  LA SIERRA M ORÓN y  otros, La Academia de 
Derecho Pública Crónica de su aañidad, RAP 45 (2002), pp. 454ss.
434 V. E. GARCÍA DE E N  lERRÍA, Sobre la legánúdadde las medidas cautelares utilizadas por la Ccrrúsiányd 
Tribunal Europeo de Derechos Humanes. La semencia TEDH  Cruz Varas y  otros, de 2 0  de marzo de 1991> 
ahora en “La batalla...*, cit., pp. 345ss.
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En efecto, existe un asunto pendiente ante el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, el asunto Senator Lines v. los 15 Estados Miembros de la C/E455. El asunto surge a 
raíz de una multa impuesta por la Comisión de las Comunidades Europeas a una 
empresa alemana, Senator Lines, debido a un  abuso de posición dominante. La empresa 
alemana recurre dicha multa y  solicita a la Comisión que le exima del deber de ofrecer 
aval bancario, aval que en la práctica posibilita la suspensión del acto impugnado. La 
Comisión desestima la petición y la empresa Senator Lines solicita al Tribunal de Primera 
Instancia que suspenda el acto impugnado, insistiendo en la imposibilidad de constituir 
aval bancario. El Tribunal de Primera Instancia desestima la pretensión, dado que no 
considera probada la imposibilidad de constituir el mencionado aval.456 Con esto, 
Senator Lines recurre esta decisión ante el Tribunal de Justicia, alegando la vulneración 
de determinados derechos procedimentales, como la presunción de inocencia o el 
derecho a un juicio justo, amparados por el art. 6 CEDH. El Tribunal de Justicia 
desestima el recurso.457 La empresa alemana recurre entonces ante el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, alegando la incompatibilidad del sistema de tutela cautelar 
comunitaria con los artículos del Convenio y, en concreto, con los artículos 6 y 13. La 
demanda se dirige contra los quince Estados Miembros, toda vez que, como se ha 
indicado, la Comunidad no es todavía miembro del sistema del Convenio.
Las cuestiones deducidas de este caso son muchas e interesantes, habiendo de 
destacar singularmente el reconocimiento indirecto de la legitimación pasiva de la 
Comunidad ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, así como la cuestión 
específica del estatuto constitucional de las medidas cautelares comunitarias, desde el 
punto de vista de los derechos procesales reconocidos en el Convenio. Por esta razón
455 As. 56672/00. La demanda se encuentra publicada en Human Rqfas Law Journal, 2000, pp. 112ss. 
Sobre este auto puede verse también el comentario de A. CLAPHAM, The European Union before the 
European Court o f Human Agfar, en L. BOISSON DE CHAZOURNES/C. ROM ANO/R. 
M ACKENZIE (eds.), “International Organizations and International Dispute Settlement. Trends and 
Prospects”, Transnational publishers, Aidsley (NY), 2002, pp. 73ss.
456 Auto de 21 de julio de 1999.
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probablemente el procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se 
está desarrollando con más lentitud que la que sería deseable. Parece que en los 
próximos meses el Tribunal examinará la cuestión y ofrecerá una respuesta, a no ser 
que la solución llegue por otros medios, como es un acuerdo entre las partes.
2.- Otros elementos de referencia
El Tratado de la Unión Europa, tras su reformulación por el Tratado de 
Amsterdam, y el proyecto de Constitución Europea sólo hacen referencia a uno de los 
instrumentos jurídicos - el Convenio emanados del seno del Consejo de Europa. Sin 
embargo, existen otros documentos que probablemente habrían de ser tenidos en 
consideración en la creación de un Derecho Administrativo Europeo en materia 
cautelar, dado que ponen de manifiesto la existencia de relaciones recíprocas entre los 
diversos órdenes. Este es el caso, por ejemplo, de la Recomendación n° R (89) 8, 
adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 13 de septiembre de 
1989, que versa sobre la “ Tutela cautelar en materia athrwvstraúix?. El valor vinculante de 
las recomendaciones del Consejo de Europa es más que discutible. Sin embargo, 
pueden ser utilizadas para cristalizar las opiniones comunes de los Estados, las 
tradiciones constitucionales comunes, en ciertas ocasiones. Recordemos que las 
tradiciones constitucionales comunes son también, según el art. 6 TUE, así como según 
el art. 1-7, apart. 3 del proyecto de Constitución Europea, fuente de inspiración para el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades en la elaboración de su doctrina sobre los 
derechos fundamentales.
Esta Recomendación presenta un interés añadido para la presente comparación, 
cual es el haberse ya enfrentado a problemas de definición, como es el concepto de 
“acto administrativo“, objeto de un amplio desarrollo en el apartado correspondiente al 
“Campo de aplicación“ y  punto de partida del conjunto de “Principios“ que le siguen. 457
457 Auto de 14 de diciembre de 1999.
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La Recomendación, que menciona la necesidad de proceder a la armonización de la 
materia, se inspira, como reza la Exposición de Motivos, en el “respeto del equilibrio de 
las relaciones entre los ciudadanos y  los poderes públicos“. La garantía concreta de este 
equilibrio se desarrolla en el denominado Principio II, que establece que al juez le ha de 
estar permitido valorar el conjunto de las circunstancias e intereses en presencia. Este 
sería por tanto tino el criterio que habría de presidir el estatuto constitucional de las 
medidas cautelares en el Derecho comunitario y, en consecuencia, de un futuro 
Derecho Administrativo Europeo en materia de medidas cautelares.
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CAPÍTULOS
EL RÉGIMEN LEGAL DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES
INTROD UCCIÓN
El régimen legal de las medidas cautelares presenta enorme similitud, en 
términos generales, en todos los ordenamientos, toda vez que responde a idénticas 
necesidades sociales y  a un mismo afán por preservar las particularidades de cada 
supuesto concreto en un contexto procesal profundamente imbuido de casuismo.
En efecto, la aceleración del tiempo procesal, por los motivos que indiqué en la 
introducción, ha provocado un ingente desarrollo de la tutela cautelar en todos los 
ordenamientos, dado que el aumento del número de recursos y  el consiguiente retraso 
en la resolución de los mismos suponen que la sentencia de fondo llegue, en buena 
parte de los casos, demasiado tarde. Este es el contexto sociológico al que me refiero en 
el primer epígrafe del presente capítulo y  que ha justificado las reformas que se han 
sucedido en los pasados años. Al contexto sociológico se une, además, el contexto 
organizativo. Así, la tutela cautelar depende de la organización jurisdiccional de cada 
ordenamiento, organización en la que puede tener cabida o n o u n  orden contendoso- 
administrativo diferendado que se rige por una normativa también diferendada.
Una de las características del régimen legal de la tutela cautelar en todos los 
ordenamientos es, por tanto, la mutabilidad a la que se ha visto sometida en los últimos 
tiempos. De dichas mutadones se dará cuenta tras la ubicadón contextual de la materia, 




Se ha de indicar, en fin, que la evolución del Derecho Administrativo lo es hada 
una cada vez mayor espedalizadón del mismo. De este fenómeno se han hecho eco las 
normas procesales y, en concreto, las normas reguladoras de las medidas cautelares. Así, 
junto al régimen general previsto en cada ley nadonal de la jurisdicdón contendoso- 
administrativa, se encuentra una pluralidad de regímenes particulares referidos a 
ámbitos jurídico-materiales concretos, como son el medio ambiente, el Derecho de 
extranjería, o la materia tributaria, materia ésta que siempre ha gozado de un 
tratamiento espeafico en la legislaaón. Indicaré, para terminar, que el presente capítulo 
es, a su vez, un capítulo instrumental y  que la exposidón del régimen legal se realiza con 
carácter general, dado que las particularidades del procedimiento y de las condidones 
de adopdón de las medidas cautelares se detallan en los capítulos correspondientes.
L- EL CON TEXTO DEL R É G IM E N  LEGAL D E  LA TU TELA  CAUTELAR
La lentitud de la justida es una obsesión compartida en todos los 
ordenamientos. Ya en 1919, en Francia, JAMPY observaba cómo “todas las veces que se ha 
modificado d  proceso (mtenáoschadmirüstraáuo se ha hecho con la finalidad de aderar d  
enjuiciamiento de los casos”.458 Hoy, las alusiones al volumen de trabajo de los jueces y  
Tribunales de lo contendoso-administrativo son, desgradadamente, un lugar común en 
la bibliografía.459
458 Cfr. E. JAMPY, La Juridktbndes Référé dans le Contentieux Admààstratifi Toulouse, 1919, p. 89. La obra 
en cuestión es una tesis doctoral defendida en la Facultad de Derecho de Paris el 7 de junio de 1919 
para la obtención del Doctorado en ciencias políticas y  económicas.
459 Una reflexión sobre la sobrecarga cuantitativa y cualitativa de los Tribunales contencioso- 
administrativos en Alemania se encuentra en F. HUFEN, Vemulacígtprrvz^ hxht, G H . Beck, Munich, 3 a 
ed., 1998, pp. 40ss. En Francia, FEVRIER presenta una comparación de la actividad de diversos 
órganos jurisdiccionales en 1997. Cfr. J.-M . FEVRIER, Recherches sur le contentieux du sursis à exécution, 
L'Harmattan, Paris, 2000, pp. 521ss.
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Existen estadísticas sobre la actividad de los jueces y  Tribunales de lo 
contencioso y sus datos permiten comparar la situación en los diversos ordenamientos, 
constatando con ello el equiparable estado crítico de la justicia en todos los contextos. 
Los datos a los que me refiero se presentan a continuación, pero antes quisiera prevenir 
frente a generalizaciones precipitadas.
En primer lugar, los datos no aluden a la organización judicial, esto es, no 
indican las diferencias entre el número de jueces y  magistrados que han de conocer de 
los asuntos.460 Esta precisión es importante si se quiere comparar la “rapidez efectiva” 
de cada juez. En segundo lugar, el método de elaboración de dichos datos puede variar, 
dado que el tratamiento de los asuntos sustancialmente idénticos en ocasiones es 
conjunto, mientras que en otros casos dichos asuntos se individualizan, precisamente a 
efectos estadísticos, ya que ello supone que cada juez estaría conociendo de un mayor 
número de procesos que si dichos asuntos se tratan como tina unidad. Las estadísticas 
en ocasiones señalan cuál ha sido el tratamiento de este tipo de casos, pero 
mayoritariamente silencian este particular. Dicho todo lo anterior, se ha de indicar que 
Francia y España presentan datos absolutos equiparables, mientras que Alemania es una 
suerte de alumno aventajado, al menos en lo que al tiempo de resolución de recursos se 
refiere. El análisis de sus causas justificaría un estudio independiente, que habría de 
adentrarse no sólo en la configuración de la planta judicial, sino también en la 
aplicación de las normas procesales que, en la medida que doten de mayor agilidad, 
permitirán también una veloz resolución de los recursos.
El número de asuntos que llegaron a conocimiento de los órganos 
jurisdiccionales contendoso-administrativos de primera instanda461 en 2001 varía de un
460 Sobre la organización judicial contendoso-administrativa en España, así como sobre algunos 
ejemplos extranjeros, v. R. BOCANEGRA SIERRA, Gmsdmtáones sobre la planta de la Jurisdkáán 
Ccntenchso-Administratka. Modéo español y mcddos comparados. Revista Jurídica de Cantabria, 1 (2002), pp.
63ss.
461 Los VerwriüoTggridjte en Alemania; los Tribunaux admmgtraüfs en Francia; y los Juzgados de lo 
Contendoso-Administrativo en España.
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Estado a otro.462 Así, en Alemania se interpusieron un total de 191.345 recursos463, 
mientras que en Francia fueron 123.354464 y  en España 77.347465. Puede entenderse que 
dicho volumen sería equiparable con las poblaciones de cada uno de los Estados, que 
alcanzan, respectivamente y  de m odo aproximado, los 80, 60 y 40 millones de 
habitantes. Sin embargo, se ha de tener en cuenta un dado más, cual es la reciente 
creación de los juzgados contendoso-administrativos de primera instanda en España, 
cuya actividad ha ido aumentando paulatinamente confirmando su asentamiento en la 
organizadón judicial española.466
El volumen de asuntos pendientes al finalizar el año en todos los Estados sigue 
las tendendas que se perciben en el núm ero de recursos interpuestos. De esta manera, 
en Alemania se apreda una reducdón progresiva desde 1998 a 2001, siendo 239.376 los 
asuntos pendientes al finalizar el año 2001. En Frauda, frente al 9,1 % de aumento del 
número de recursos ante los tribunales administrativos de primera instanda en 2001, el 
incremento de los asuntos pendientes fue del 0,9 % en 2001 respecto de 2000, 
drcunstanda que indica que se resolvió un  mayor número de asuntos que en el año 
anterior. En fin, en España, los asuntos pendientes al finalizar 2001 ascendían a 36.495, 
habiéndose produddo una dism inudón del 4% en comparadón con 2000. Dicha
462 Los datos están extraídos de las siguientes fuentes: las publicaciones de la Oficina Federal de 
Estadística (Statistisdxs Bundesami) en Alemania, en el sitio internet ww.statistik-bim d-de: las “cifras 
clave de la justicia” en Francia, accesibles en el sitio internet del M inisterio de Justicia francés, 
www.jústice.gouv.fr. Existen también unos Anuarios estadísticos de la justicia publicados en “La 
documentation française”; la Memoria del Consejo General del Poder Judicial de 2002 para España, en 
el sitio internet wwv.poderjudicial.es.
463 Se aprecia una ligera reducción constante del num ero de recursos desde 1998.
464 Se ha producido un aumento del 9,1 % en relación al año 2000.
465 El aumento del número de recursos ha sido constante desde la creación de los juzgados.
466 Cfr. Memoria del CGPJ de 2002, p. 2.
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disminución obedece al hecho de que la resolución de los asuntos ha sufrido una 
evolución constante, llegando a superar en 2001 el 100% respecto de los ingresados.467
En fin, en lo que a la tasa de pendencia se refiere, o bien, en lo relativo al tiempo 
necesario para obtener una sentencia de fondo, los datos arrojan resultados diferentes. 
En Alemania, en 2001, el 30% de los asuntos se resolvió en menos de 6 meses, 
mientras que el 49% fue resuelto en menos de 12 meses, indicando estos datos un 
porcentaje estable desde 1998. En Francia, el Ministerio de Justicia constata una media 
de 20,2 meses (20,3 en 2000) como plazo de resolución, mientras que en España dicho 
plazo medio es de 18 meses, plazo que ha sufrido una disminución constante en los 
últimos cuatro años.
La actividad de los órganos jurisdiccionales comunitarios no es equiparable a la 
de los órganos nacionales. Se ha de tener en cuenta que el primer juez comunitario es el 
juez nacional, y  que los Tribunales de Luxemburgo operan en circunstancias especiales, 
en ejercicio de unas competencias que recuerdan, en la mayoría de los casos, a las 
competencias propias de los Tribunales Supremos o Constitucionales nacionales. Por 
esta razón, el alimento del número de recursos, a pesar de ser preocupante, no puede 
ser parangonable con la situación nacional Ello es así especialmente si se tiene en 
cuenta la tendencia restrictiva del Tribunal de Justicia respecto a la delimitación de los 
recursos ante el mismo, tendencia que se aprecia de forma prístina en sus 
pronunciamientos relativos a la legitimación activa.468
Dicho lo anterior se ha de indicar que el número de recursos interpuestos ante el 
Tribunal de Primera Instancia en 2001 fue de 345, habiéndose resuelto 340 y  quedando
467 Ello equivale a 486 asuntos resueltos por cada magistrado. Cfr. Memoria del CGPJ de 2002, p, 2.
468 Se ha de citar por paradigmática la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2002, Unión de 
Pequeños Agricultores c Consejo de la Umón Europea^  as. C-50/00 P. Cfr. D. SARMIENTO, La Sentencia 
UPA (C-50/2000), los particulares y d  actkxsno inaakodd Tribunal de Justicia, Revista Española de Derecho 
Europeo, 3 (2002), pp. 531ss.
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pendientes al finalizar el año 792.409 Debido precisamente al hecho de que el número de 
recursos es comparativamente inferior a los recursos interpuestos ante los órganos 
jurisdiccionales nacionales, en el Derecho comunitario existen estadísticas concretas 
sobre las demandas de medidas cautelares.469 70
Se ha de indicar, sin embargo, que las medidas cautelares no son un instrumento 
muy utilizado en los órganos jurisdiccionales de Luxemburgo, si bien es cierto que su 
uso se ha desarrollado paulatinamente desde el origen de las Comunidades, en especial 
en ámbitos como el contencioso de la función pública o el Derecho de la 
Competencia.471 Así, en 1957 el Tribunal de Justicia sólo adoptó un auto de medidas 
cautelares472, y  la cifra no alcanzó la decena hasta el año 1980, fecha en la que fueron 
adoptados doce autos. En 1986 el núm ero aumentó hasta 25473, reduciéndose 
mínimamente en años posteriores, sin percibirse un mayor uso en los primeros 
momentos de actividad del Tribunal de Primera Instancia (en 1989 éste adoptó 
exclusivamente dos autos y  en 1990, tres). Sin embargo, las medidas cautelares 
presentan un auge en la década de los 90, motivado quizás por la creciente importancia 
del instituto jurídico en Derecho comunitario a raíz de la jurisprudencia Factortame y  
siguientes del Tribunal. En 2002, el Tribunal de Primera Instancia conoció de 20
469 Datos extraídos del Informe Anual del Tribunal, consultable en el sitio internet del mismo: 
www.curia.eu.int. El número de recursos subió un  importante aumento en 1997, pero se estabilizo 
posteriormente. A consecuencia de lo anterior, el núm ero de asuntos pendientes también se incrementó 
en 1997 y  1998, volviendo a su cauce en 1999.
470 En los ordenamientos nacionales es prácticam ente imposible encontrar este tipo de datos, a no ser 
que se hayan realizado estudios específicos con una finalidad concreta, o  bien se quiera analizar el 
desarrollo de la institución bajo un nuevo régimen jurídico. En el Consejo de Estado existe una oficina, 
el Bureau de referes, cuya competencia exclusiva es la preparación y  seguimiento de este tipo de asuntos. 
Por dio disponen de información fiable en lo que al Consejo de Estado se refiere, pero también sobre 
la actividad de los órganos jurisdiccionales contendoso-adm inistiativos inferiores.
471 LoS datos que siguen han sido extraídos del CD -Rom  “OJCD”.
472 Auto de 4 de diciembre de 1957, Firma I. Nold K.G. c Alta Autoridad de la Comunidad Europea dd 
Ccabánydd Acero, as. 18-57 R.
473 Algunos de ellos provocados por las medidas de transposición del D erecho comunitario en España y 
PorrugaL
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demandas de medidas cautelares, desestimando 19 y  estimando exclusivamente una. En 
lo que respecta al Tribunal de Justicia, los datos son igualmente desalentadores. Así, en 
2002 el Tribunal conoció de 8 asuntos relacionados con las medidas cautelares, 2 en 
primera instancia, y 6 en casación, de los cuales desestimó 7, incluyéndose el único 
asunto no desestimado en una categoría genérica que comprende no sólo las demandas 
estimadas, sino también aquellos asuntos que el Tribunal ha optado por archivar.474
Esta disparidad de datos y  comportamientos plantea nuevas dudas sobre la 
idoneidad de transplantar un modelo de tutela cautelar, el comunitario, a los procesos 
que tienen lugar ante los órganos jurisdiccionales nacionales, toda vez que el desarrollo 
de la institución parece estar más consolidado en estos últimos.
II.- RÉGIM EN LEGAL GENERAL
Los regímenes legales sobre tutela cautelar en los ordenamientos derivan de la 
organización jurisdiccional existente en cada uno de ellos. En este sentido, con carácter 
general, habría de diferenciarse entre aquellos sistemas que disponen de una jurisdicción 
u orden jurisdiccional especializado para las cuestiones contendoso-administrativas 
(sistemas dualistas, frente a los sistemas monistas) y que, por esta razón, se rigen por 
una normativa espedfica, de aquellos sistemas cuyos órganos jurisdicdonales conocen 
indistintamente de todo tipo de conflictos jurídicos.
Ello es importante desde diversos puntos de vista. Así, en primer lugar, la 
normativa espedfica puede prever una reguladón asimismo propia de la tutela cautelar, 
o bien remitirse a la existente en el ámbito dv il Con ello se plantea la cuestión de la 
supletoriedad de la legisladón procesal dvil, cuestión ya tratada en el capítulo 2.
474 Cfr. Estadísticas del Informe Anual del Tribunal de Justiaa relativo a 2002, p. 8.
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En segundo lugar, independientemente de la norm a aplicable, la existencia de 
una jurisdicción u orden jurisdiccional propios puede indicar asimismo diferencias en lo 
que a la procedencia de sus miembros se refiere.475 Así, por ejemplo, en España los 
magistrados de lo contencioso acceden a la carrera judicial mediante idéntico sistema 
que los jueces pertenecientes a otros órdenes, si bien es cierto que con posterioridad 
existe una espedalizadón, pero sólo tras haber superado esta prueba común. En 
Francia la selección se realiza en la conocida Escuela de Administración Pública y, en 
función de los resultados obtenidos en la etapa de formación en la Escuela, los alumnos 
podrán optar a diversos puestos en la Administración Pública o en los Tribunales de lo 
Contencioso.476 En Alemania, en fin, la formación de base es más completa y  los 
estudiantes la finalizan como “juristas completos” (Volljuristen)y título que les habilita en 
teoría a ejercer cualquier profesión jurídica y  para cuya obtención se exige el haber 
superado no sólo los exámenes, sino también las denominadas “estaciones” que no son 
sino prácticas realizadas en ámbitos jurídicos variados.477 Con ello se quiere indicar que 
la percepción de lo jurídico difiere en unos contextos y  otros, y  que la aplicación de la 
normativa sobre tutela cautelar divergirá en función de dichos parámetros culturales. 
En este sentido, pese a que las normas sobre tutela cautelar puedan presentar cierta 
similitud, por cuanto suelen ser todo lo genéricas que la realidad exige, la práctica 
muestra la existencia de variantes nacionalmente determinadas.
Alemania, Francia y España, a diferencia del sistema comunitario, disponen de 
jurisdicciones u órdenes jurisdiccionales específicos para las cuestiones contendoso- 
administrativas.
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475 Sobre la extracción de los magistrados en Europa v. La forniaácn des magstrats, publicaciones del 
Consejo de Europa, 1997 [versión inglesa: The trcáráng cfjudges andprosecntors\.
476 Sobre la calidad de magistrado de los miembros de la jurisdicción administrativa en Francia, v. G. 
WOLFF, Les magistrats, RD P, 1991, pp. 164 lss. [p. 1644], V. además R. ABRAHAM, Les magstrats des 
tribunatcc admmistratijs et des cotas adnárastratkxs d'appel, REDA, 1988, pp. 207ss.
477 En la práctica, la elecdón se reduce a raíz de la calificación obtenida en el examen final, o 
Staatsexameru
220
_________________________________________________________________ Capáub 5. Reamen le%d
En Francia, hasta 1872 no se dota oficialmente al Consejo de Estado de 
estructura judicial478, estructura que se consolida en 1889.479 Aun así, se desarrolla un 
sólido cuerpo de Derecho Administrativo mediante la jurisprudencia del alto órgano 
jurisdiccional galo, en un modo que recuerda a la formación del Derecho en los 
ordenamientos denominados de “ccmmanLzur. Esta circunstancia podría llevar a afirmar 
que las semejanzas entre el Derecho Administrativo francés y  el Derecho 
Administrativo en el Reino Unido, a pesar de ciertas discrepancias doctrinales, 
presentan más semejanzas que las que puedan percibirse entre el primero y  otros 
ordenamientos continentales.480 De hecho, gran parte de la normativa que regula el 
Derecho Administrativo continúa hoy siendo de naturaleza jurisprudencial, habiendo 
sido objeto de regulación positiva materias de carácter institucional, como la 
organización judicial o determinadas especialidades de los recursos.
En España, hasta 1888 no se procede a la adopción de una ley de la jurisdicción 
contendoso-administrativa481, después de un arduo debate entre las fuerzas antagónicas 
liberales y  conservadoras. El modelo de justida retenida que había inidado sus pasos en
478 En 1872, con la ley de 24 de mayo, la justicia retenida del Consejo de Estado se convierte en justicia 
delegada, eliminándose la hasta entonces existente capacidad de decisión del Jefe de Estado en los 
asuntos contendoso-administrativos. Sobre este momentum, personalizado en la figura de Edouard 
Laférrière, puede consultarse el trabajo de P. GONOD, Édouard Lanière, un juriste au service de la 
République, LGDJ, Paris, 1997.
479 Con el denominado arrêt Culot, el Consejo de Estado se erige en juez de derecho común para la 
primera instancia. Es el arrêt de 13 de didembre de 1889, Rec. 1148, co n d  Jagerschmidt,
480 Cfr. en un sentido más general J. ZILLER, Adrnzrustraácns Comparées. Les systbrtespoliúoo-adrrirástraáfi de 
VEterope des douze, M ontchrestien, París, 1993, pp. 297ss.
481 Sobre la historia, la daboradón y las consecuencias de dicha ley, v. L. MARTÍN REBOLLO, El 
proceso de daboraáán de hl^ dekjurisdioáónc^xítenáoso-adrráiistra^ de 13 de septiembre de 1888, Instituto de 
Estudios de la Adm inistradón Local, Madrid, 1975; Sobre la influencia de este proceso histórico en las 
actuales rdadones entre Administradón y  Tribunales, v. S, MUÑOZ MACHADO, Reserva y control 
jurisdiccional de la Adrrmvstraáón, en S. MARTÍN-RETORTILLO (coord), “Estudios sobre la 
Constitudón Española. Homenaje al Profesor Eduardo Garda de Entema**, Qvitas, Madrid, 1991, 
Tom o m , pp. 2741s$.
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1845482, a imagen del Consejo de Estado francés, no prosperará con la nueva ley, pero 
tampoco su estricto opuesto, el de justicia delegada. Se consolidará un sistema mixto, 
armónico, de posibles influencias krausistas, y  lo hará, primero, en el seno del Consejo 
de Estado y, desde 1904, en el Tribunal Supremo.
En Alemania, la situación es más compleja, dado que la unificación del Imperio 
no se produce hasta 1871, circunstancia que obliga a una necesaria definición de la 
organización juridico-pública y, con ello, de las normas que lo regulan. En 1863, en la 
región de Badén, se habían creado unos Tribunales, diferenciados de los Tribunales 
existentes hasta la fecha, encargados de controlar asuntos jurídico-públicos. Esta 
previsión se encontraba ya en la Constitución nonata de 1849, llamada “de Frankfurt” o 
“de la Paulskirche”483, que insistía además en la necesidad de proteger al ciudadano 
frente a la Administración. Sin embargo, como es conocido, dicha Constitución no 
prosperó y hubo de esperarse hasta 1863 para disponer de Tribunales privativos para 
las materias jurídico-públicas. El ejemplo de Badén fue seguido por otras regiones, 
consolidándose de este modo un organigrama plural, en el que cada Tribunal disponía 
de su propia ley reguladora.484 Finalmente, la unificación de estas normas tuvo lugar en 
1960, fecha de adopción de la ley alemana de la jurisdicción contendoso-administrativa 
(Veméio^end7ts(mhun¿). En el periodo de posguerra, entre los años 1945 y 1960, 
estuvieron vigentes leyes de la jurisdicdón contendoso-administrativa adoptadas por las 
potendas encargadas del control de cada zona ocupada.485
482 Sobre esta cuestión, v. J. R. FERNANDEZ TORRES, La jurmaáón histórica de la jtmsdioáán corúenaoso- 
admndsfraáua: (1845'1 tfó^G vitas, Madrid, 1998.
483 Ello es así en alusión a la iglesia donde tuvieron lugar las discusiones y  la redacdón del texto, iglesia 
que es hoy sede de un interesante museo sobre la Revoludón del 48 en  Alemania y  su evoludón 
posterior.
484 Sobre esta evoludón histórica puede verse en castellano S. GONZÁLEZ-VARAS, La jurisdicdón 
oonmdcsoadrramstraáia, Gvitas, Madrid, 1993, pp. 29ss., en especial pp. 41-44.
485 V. al respecto la exposiaón de F. HLJFEN, d t., pp. 37ss.
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La planta judicial en estos ordenamientos se asemeja en gran medida, si bien es 
cierto que el tipo de competencias de cada instancia jurisdiccional varía. Así, existe una 
primera instancia: los Juzgados de lo Contendoso-Administrativo en España, los 
Tríbunaux Aármústraáfi en Franda y  los Vemdturggpichte en Alemania.486 La segunda 
instanda la componen los Tribunales Superiores de Justida en España, las Com  
Admmistraúues d’Appd en Franda y  los Oberuerw^un^richte en Alemania. En esta 
segunda instanda ha de tenerse en cuenta la estructura territorial en España y  Alemania, 
que determina que estos órganos jurisdicaonales culminen la organizadón 
jurisdicdonal en el territorio en el que operan en los supuestos de aplicación del 
Derecho autonómico o federal, respectivamente. En fin, se encuentra el Tribunal 
Supremo en España, el Consejo de Estado en Franda y  el Tribunal Administrativo 
Federal, el Buruieswrwdtur^prkh  ^ en Alemania, cuya fundón sería esendalmente 
veladora de la adecuada aplicadón del Derecho, mediante el control de la actividad de 
los órganos jurisdicdonales inferiores y  el establecimiento de pautas comunes de 
interpretadón del ordenamiento jurídico. Es derto que el panorama presentado peca de 
simplismo, dado que resultaría necesario, de un lado, ahondar en las características 
conformadoras de cada uno de los órganos jurisdicdonales a los que me he referido. 
Además, también los órganos de la segunda instanda o los Tribunales Supremos gozan 
de competendas en primera instancia ante determinados supuestos. Sin embargo, la 
presentadón sucinta de dicha estructura resulta imprescindible a efectos instrumentales, 
toda vez que las referenaas a la misma serán constantes no sólo en este capítulo, sino 
también en los sucesivos.
------------------------------------------ ----------------------------------------------------------- Capítulo 5. Réflmsi lepd
486 Para una primera aproximación a la organizadón judicial en Francia puede consultarse la edidón 
anotada y  comentada del Código de Justida Administrativa de 2001. Cfr. C. LEPAGE/Ch. HUGLO, 
Cade de justzce cdrrámsbraáu^  litec , París, 2001, que induye abundantes referencias bibliográficas. Resulta 
inevitable referirse, además, al manual del profesor CHAPUS, Dnxi du ajrrtmáeux adrrmistraüf^  
Montchrestien, París, 9a ed., 2001. En lo que respecta a Alemania, el libro de referenda obligada en 
castellano es el de S. GONZALEZ-VARAS, La jurisdiadcnz.., d t  En alemán, se ha de aludir al clasico F. 
HUFEN, dt.
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1.- El sistem a español derivado de la  Ley de la Jurisdicción Contencioso- 
A dm inistrativa de 1998
El desarrollo de la tutela cautelar en España se ha visto determinado en los 
últimos tiempos por el contexto constitucional y  comunitario, si bien responde a una 
evolución propia fruto de la historia y  de las aportaciones doctrinales que se han ido 
sucediendo.487 Al igual que en otros ordenamientos, la suspensión continúa siendo la 
medida cautelar por excelencia, pero ha sufrido mutaciones en su régimen jurídico y se 
ha visto desplazada en ocasiones por otras medidas más adecuadas al contexto procesal 
actual.
487 Las monografías más destacadas, pese a que ya se indican como referencia en otros apartados del 
presente^ trabajo son, por orden cronológico, las siguientes: C  MARTÍN-RETORTILIjO  
GONZALEZ, Suspensión de los acias adrrmústraáoos por los tribunales de lo contencioso, Montecorvo, Madrid, 
1963; J. RODRÍGUEZ-ARANA M UÑOZ, La suspensión del acto administrado) (en ida de recurso), 
Montecorvo, Madrid, 1986; G  CHINCHILLA M ARIN, La tutela atutelaren ¡a nueva justicia adrránistratdxi, 
Civítas, Madrid, 1991; E . GARCÍA D E ENTERRIA, La batalla por las medidas catadores, Gvitas, Madrid, 
2a ed. 1995; E. OSORIO AGOSTA, La suspensión jurisdicdcnd dd acto administradlo, Marcial Pons, 
Madrid, 1995; M  BACIGALUPO SAGGESE, La nueva nada cautelar en d  atntenáaso-adrrinistradxo, 
Marcial Pons, Madrid, 1999; M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA (dir.), Las medidas catadores en la 
jurisdioáón contmdosoachdnistrativa, CGPJ, Madrid, 1999; F. J. RODRÍGUEZ PONTÓN, Pluralidad de 
hiñeses en la Tutela Catador del Proceso Cantcnáoso-Adrrwvstramx), Cedecs, Barcelona, 1999. Los artículos y 
otras contribuciones sobre la materia son numerosísimos. Destacan los comentarios a la nueva Ley de 
la Jurisdicción Contendosc^ Administrad va de 1998, en especial los de G  CHINCHILLA MARIN: 
Medidas catadores, en “Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998”, 
REDA 100 (1999), pp. 863ss.; La nada catador, en J. LEGUINA V E IA /M . SÁNCHEZ MORÓN 
(Dirs.), “Comentarios a la Ley de la jurisdicción contendoso-administrativa”, Lex Nova, Valladolid, 
1999, pp. 563ss.; Los criterios de adopción de las medidas catadores en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdicción 
Gtn n^ac3s>AdmhipTatka, en M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA (dir.), d t., pp. 15ss. V., además, V. 
CONDE MARTÍN D E HIJAS, Las medidas catadores, en G  PICO LORENZO (dir.), “La nueva Ley de 
la Jurisdicdón Contendoso-Administradva’*, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 596ss.; JJR FERNÁNDEZ 
TORRES, Las medidas catadores en la nueva Ley Regdadam déla Jurisdicdón CcntenáosoAdministratmt, Revista 
Jurídica de la Comunidad de Madrid, 2 (1999), pp. 154ss. Antes de la aprobadón de la nueva ley, J. 
TORNOS MAS también dedicó diversos estudios a la materia: La suspensión judicial de la eficacia de los actos 
m ía Ley de la Jurisdicdón cartienáoscHsdnmistrati'va, Revista de Catalunya, 4 (1996), pp. 71ss.; Suspenden 
catador m d  proceso contmáoso-adndrústratiioy doctrina jurisprudencial, REDA 61 (1989), pp. 119ss.; Derecho a 
la enseñanza en lalengta materna y medidas asadores positivas (Comentario al Auto dd TSJ Cataluña de 17 dk 
1993), REDA 81 (1994), pp. 121ss. En 1999 este autor se volvió a ocupar de la materia con la siguiente 
contribución: La nada catador m sectores específicos dd Derecho Publico: extranjería, materia tributaria, junción 
pública, en M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA (dir.), d t , pp. 213ss. V., en fin, J. BARCELONA 
LLOP, ¿Pero de verdad existe ¡a tutda judiad catador en d  orden conmáosoadnéúsoaáuo?, en “Escritos 
jurídicos en memoria de Luis Mateo Rodríguez”, Universidad de Cantabria-Facultad de Derecho, 
Santander, 1993, voL I, pp . 89ss. Ulteriores referencias de carácter más específico se ofrecen en otros 
apartados del aparato de notas.
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Los orígenes de la suspensión se encuentran en la raíz del Derecho 
Administrativo, dado que esta institución deriva de la categoría central de la disciplina, 
cual es el acto administrativo y sus tradicionales privilegios.488 Algunos autores han 
constatado la existencia de antecedentes ya en el Antiguo Régimen, si bien hasta finales 
del s. XIX no se plantea directamente esta cuestión y  se inserta en la legislación 
procesal administrativa.489 En efecto, el Congreso Jurídico Español de 1886490 trató por 
extenso esta cuestión, proponiendo una aplicación generosa de la suspensión491, 
distinguiendo por materias en función de las necesidades identificadas en cada ámbito y  
estableciendo una serie de excepciones a la regla general de la suspensión492, siguiendo 
por tanto un modelo que recuerda al actual modelo alemán. El tema de la tutela 
cautelar, sin embargo, no fue objeto de gran controversia en la época y el proyecto 
inicial permaneció prácticamente inalterado desde su origen hasta su aprobación final
488 Sobre dichos privilegios, sus características y las discrepancias sobre sus orígenes, v. capítulo 4.
489 Sobre los antecedentes y el desarrollo histórico de la suspensión de los actos administrativos, v. el 
completo estudio de J. RODRÍGUEZ-ARANA M UÑOZ, d t , pp. 60s$. l a  primera referencia directa 
en el Derecho positivo la encuentra este autor en el Real Decreto Orgánico de 4 de julio de 1861, cuyo 
art. 3 prevé la suspensión de la ejecudón pero limitada a los negodos contendosos de Ultramar. Más 
adelante, en el Reglamento del Ministerio de la Gobem adón de 30 de noviembre de 1870 se extendió el 
régimen de la suspensión a la península, indicándose que cabía la suspensión de las órdenes dadas po r 
dicho Ministerio en los supuestos en los que la ejecudón pudiera causar perjuidos a los intereses 
públicos o daño irreparable a los particulares. Cfr. también E. OSORIO AGOSTA, dt., pp,17$s. Con 
carácter más general, v. también J A  SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis dd Derecho AdmbvstraúiD 
español en ds. X IX  (1812-1845), Sevilla, 1973.
490 El Congreso fue organizado por la Junta de Gobierno de la Real Academia de Jurisprudencia y 
Legisladón y se celebró en Madrid los días 27 de noviembre a 11 de didem bre de 1886. El tem a 
undécimo versaba sobre "lo contendoso-administrativo’’. Sobre dicho Congreso y sus repercusiones en 
la posterior ley de la jurisdicdón contendoso-administrativa de 13 de septiembre de 1888, v. L. 
MARTÍN REBOLLO, El proceso de elaboración..., d t ,  pp. 88ss. El texto de la ponenda sobre lo 
contendoso-administrativo del Congreso de 1886 se induye en las pp. 573ss.
491 Se proponía la suspensión salvo en los supuestos en los que el interés público justificara la ejecudón. 
Cfr. L. MARTÍN REBOLLO, d t , p. 91.
«2 Cfr. J. RODRÍGUEZ-ARANAMUÑOZ, d t , pp. 82ss.
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(sólo sufrió los necesarios ajustes requeridos en la redacción final de la ley), sin ser 
objeto de debate.493
La solución finalmente adoptada en la Ley de lo Contencioso-Administrativo de 
1888 fue la contraria a la propuesta en el Congreso. E n efecto, el a rt 100 de la misma 
rezaba como sigue:
"Los Tribunales de lo ccnteráoso-adnvnistratkxípodrm acordar, oído 
d  Fiscal, la suspensión de las resoluciones redamadas en la vía 
contenciosa cuando la ejecución pueda ocasionar daños irreparables, 
exigiendo fianza de estar a las resultas, d  que hubiere pedido la 
suspensión
Si d  Fiscal se opusiere a la suspensión, fundado en que de ésta puede 
seguirse perjuicio d  servicio publico, no podrá llevarse a efecto sin 
acuerdo dd Gobernador o dd Gobierno, según que la resolución 
redamada proceda de la Adrrámstraáón local o provincial, o de la 
central, los cuales expondrán como fundamento de su acuerdo las 
razones que aconsejen td  medida.
Cuando de la suspensión de las resoluciones de que trata d  párrafo 
anterior pueda seguirse menoscabo d  servicio público, se limitará d  
Tribund a dar curso a las pretensiones de suspensión, devándolas con 
su informed Ministerio o Autoridad a quien incumba resolverlas”.
El artículo es coherente con sus antecedentes más inmediatos - el proyecto de la 
Comisión de notables de 1881 y  el proyecto del Gobierno de 1886 -  y  reproduce casi 
en su literalidad las previsiones de los mismos.494
De la ley de 1888 pueden destacarse las notas que perseguirán a las medidas 
cautelares durante el siguiente siglo. Así, en primer lugar, y  en consonancia con otras 
legislaciones nacionales y  con la concepción del contencioso imperante en la época, 
sólo se prevé la suspensión como medida cautelar. En segundo lugar, el único criterio
«3 Cfr. L  MARTÍN REBOLLO, d t , p. 121.
Cfr. L. MARTÍN REBOLLO, d t, p. 206.
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de adopción de dicha medida es el denominado periatlum  in metra en su versión rnác 
restrictiva del “daño irreparable”.495 En tercer lugar, se exige contar con la opinión 
favorable del Fiscal (en el proyecto que llegó a la Comisión del Congreso esta figura 
conservaba el nombre de “defensor de la Administración”). Caso de no obtenerse 
dicho informe favorable, la suspensión sólo era posible con el acuerdo del gobernador 
o del Gobierno, con la consecuencia obvia de que pocos serian los supuestos en que 
dicha suspensión prosperara. Además se incluye la fianza como corolario del sistema, si 
bien su carácter automático no casaría hoy día con las exigencias de la tutela judicial 
efectiva.496 En fin, la ley incluye previsiones procedimentales específicas para los 
supuestos en los que la suspensión pudiera generar perjuicio al servido público.
El 29 de didembre de 1890 se aprobaría d  Reglamento general para la ejecuaón 
de la ley de la Jurisdicdón, cuyos artículos 188 a 193 desarrollan el art. 100 de la ley, 
centrándose en los plazos, la competencia y  los recursos referentes a la suspensión 497 
Se ha de indicar para conduir que d  sistema de la ley de 1888 se mantuvo sin 
modificadones en el texto refundido de 1952, cuyo art. 107 reprodujo d  art. 100 de la 
ley anterior.
La Ley de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa de 1956, como es sabido, 
jurisdicdonaliza d  contendoso e introduce señeras modificadones en d  mismo.498 Ello 
tiene reflejo en la tu tda cautdar, cuyo art. 122 preveía la suspensión de los actos 
administrativos cuando la ejecudón hubiera de causar daños o perjuidos de reparadón
495 Sobre la evolución del concepto de perkukcn m mam me remito a lo expuesto en el capítulo 7.
496 Al sistema de las garantías en la tutela cautelar me refiero en el capítulo 6.
497 Cfr. J. RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ, crt., pp. 90ss.
498 Sobre el significado de dicha ley puede verse en la literatura jurídica, entre otras muchas referencias, 
JJR. FERNANDEZ TORRES, Jwisdkáón aánrnástmtku revisara y tutda judicial efet¿a, Gvitas, Madrid, 
1998 (véase, en especial, el capítulo I, pp. 33ss;, que incorpora abundante bibliografía); E. GARCÍA D E 
ENTERRIA/ T E . FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Corso de Derecho Administradlo, vol. U, Gvitas, 
Madrid, 6a ed., 1999, pp, 554ss.; A. N IETO , Estudios historiaos sobe Administración y Derecho admmxtraúvo, 
INAP, Madrid, 1986.
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imposible o difícil. La mutación general del contexto procesal en el que se va a ubicar la 
suspensión a partir de este momento (la ampliación de la legitimación activa, la 
ampliación del ámbito objetivo del proceso contendoso-administrativo o la 
espeaalizadón técnica de los magistrados) contribuirá a un desarrollo de esta 
institudón más acorde con las exigendas de una tutela efectiva. Más en concreto, el 
legislador duldfíca el concepto de daño que justifica la suspensión, en la medida en que 
éste deja de ser únicamente irreparable, admitiéndose un daño difícilmente reparable.499 
Además, la exigenda automática de fianza desaparece, así como también se elimina la 
intervendón de la Administradón que la ley de 1888 preveía para los supuestos en los 
que el fiscal se opusiere a la suspensión, dato este último que resulta coherente con la 
jurisdicdonalizadón del contendoso.
El mérito de la ley de 1956 en el momento de su elaboradón no puede sino 
subrayarse. Ello no obstante, el paso del tiempo convirtió la reguladón de la suspensión 
en un régimen caduco y  anacrónico, inadecuado para la evoludón sodal y jurídica de la 
época. Por ello, y en diálogo con la doctrina, la jurisprudenda interpretó el texto de la 
ley de forma generosa, en especial a raíz de la promulgadón de la Constituaón de 1978, 
para adaptarlo al nuevo contexto político.500 Así, se admitieron paulatinamente medidas 
cautelares distintas de la suspensión y  se introdujo un nuevo criterio de adopdón de las 
medidas, el jwrrns bom inris.
La recepdón de esta ampliadón de la tutela cautelar ha sido redbida en la 
doctrina, por lo general, de forma favorable.501 Sin embargo, derto autores, como
499 Sobre esta cuestión, por extenso, v id  capitulo 7.
500 Sobre el dialogo entre doctrina y  jurisprudencia generado tras la aprobación de la Ley de 1956, v. E. 
GARCÍA. D E  ENTERRÍA/ T R . FERNÁNDEZ, d t., p. 556.
501 Cfr. singularmente E . GARCÍA D E ENTERRIA, áz.tpassim. Esta idea es una constante en la obra 
del autor y se recoge en otros escritos, como en su Curso de Dewcho Aíbrwvstraáix), vol, II, d t., pp. 624ss., 
o, anteriormente, en Hada ummmxijttsüáa aérmdtraúm, Chitas, Madrid, 1989.
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REQUENA LÓPEZ, insistieron en su día en el hecho de que el antiguo sistema no 
había sido declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional y  que, hasta que 
ello no sucediera o se aprobara una nueva normativa, los jueces no podían adoptar 
decisiones que pertenecen al legislador.502
Con estos precedentes se elabora una nueva Ley de la Jurisdicción Contendoso- 
Administrativa, la ley 29/98, de 13 de julio, que incorpora ocho artículos sobre las 
medidas cautelares e introduce novedades con respecto al régimen anterior.503 La nueva 
regulación codifica la jurisprudencia administrativa en la materia y  es fruto de la 
concepción de la tutela cautelar como derivación de la tutela judicial efectiva prevista en 
el art. 24 CE según interpretación del Tribunal Constitucional.504
De este régimen destaca en primer lugar el mmerus apenas de medidas cautelares 
que pueden adoptarse, superándose por tanto la restricción de la normativa anterior, en
502 V id  T. REQUENA LÓPEZ, Sobre una tendencia (wspubhásta) * mrvmaiista» dd poder de Ja 
Adnvmstraácn,« Revista Andaluza de Administración Pública », n° 32 (1997), p . 1 ls.
503 Sobre el proceso de elaboración de la Ley, v. J. LÓPEZ MEDEL, La Elaboración Parlamentaria de la 
Ley de Ja Jurisdicción OrntenársoAdbmústratrm, Aranzadi, Elcano, 2001. Sobre las medidas cautelares, v. 
pp. 181ss. Como es sabido, a la Ley de 1998 precedió en 1995 un Proyecto que decayó con la 
finalización de la legislatura y  la convocatoria de elecciones, en las que vencieron fuerzas políticas de 
signo distinto a las que habían elaborado el Proyecto de 1995. Sobre dicho Proyecto ha existido un 
conocido intercambio de opiniones entre el profesor GARCÍA D E  ENTERRIA, de un lado, y los 
profesores LEGUINA, ORTEGA y SANCHEZ MORÓN, de otro. Cfr. E, GARCÍA D E 
ENTERRIA, Sobre la situación de la justicia aórrúrústraúm y sobre su reforma (réquiem por un proyecto de ley), 
O trosí (Revista del Colegio de Abogados de Madrid), diciembre de 1995 [ahora en el libro 
“Democracia, jueces y control de la Administración”, Cívicas, Madrid, 1998, pp. 255s$.; del mismo 
autor, Sobre la reforma de la Jurisdicción GrntmácayAdnrámstraSme una réplica. O trosí (Revista del Colegio de 
Abogados de Madrid), junio de 1996 [ahora en “Democracia...”, d t., pp. 263ss.l y, en fin, Aún sobre la 
rforma de k  justicia administratiuzyd "mcdebconstitucional“ Notadána, en “Democracia...”, d t., pp. 301ss.; 
J. LEGUINA VILLA/ M. SÁNCHEZ M ORÓN/ L  ORTEGA ÁLVAREZ, ¿Paran a la reforma de ¡a 
justicia administratim?, Otrosí (Revista del Colegio de Abogados de Madrid), octubre de 1996, pp. 6ss.; de 
los mismos autores, La polémica con dprefosar Geoda de Enterria, O trosí (Revista del Colegio de Abogados 
de M adrid), octubre de 1996.
504 Cfr. Exposición de Motivos de la Ley, en la que se afirma que u[s]e parte de la base de que la justicia 
orutelar forma parte dd derecho a la tutela foctku, tal como tiene declarado la jurisprudmáa más redarte, por lo que la 
adopción de medidas prxrisianales que permitan asegmar d  resultado dd proceso no debe (contemplarse carro una 
excepción, sino armo facultad que d  órgano judiad puede ejercitar siempre que resulte necesario”. Esta cuestión fue 
ampliamente desarrollada en el capítulo precedente.
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la que sólo se admitía la suspensión.505 Se ha de indicar, además, que se mantiene la 
ausencia de efecto suspensivo de los recursos, pese a que algún autor considere que la 
suspensión ha de ser una consecuencia general de la interposición de los recursos, que 
sólo excepcionalmente perdería su aplicación por motivos de interés público.506
Se ha planteado alguna duda, sin embargo, respecto de las medidas cautelares 
que cabe adoptar en los recursos frente a reglamentos.507 En general puede decirse que 
en España actos administrativos y  reglamentos se ven sometidos al mismo régimen 
jurídico en lo que a la tutela cautelar se refiere, dado que la ley en ningún momento 
precisa que hayan de ser objeto de un tratamiento diferenciado (más allá de los límites 
naturales que la lógica y  la aplicación práctica puedan imponer). N o obstante, el art. 
129.2 LJ, que alude al momento procesal en que ha de solicitarse la suspensión de las 
disposiciones generales, se refiere, precisamente, a la suspensión y  no a otras medidas 
cautelares. Por esta razón algún autor se ha preguntado si cabe la adopción de otras 
medidas cautelares frente a los reglamentos.
Es cierto que resulta difícil imaginar una medida cautelar distinta de la 
suspensión que haya de ser aplicada en los recursos contra reglamentos, toda vez que 
ello conllevaría un poder configurador del juez que pudiera rozar los límites de su 
competencia para controlar al ejecutivo.508 Sin embargo, estas objeciones parten de la 
base de una medida cautelar de contenido idéntico o casi idéntico a lo que pudiera ser la
i •
^ C fr.a r t. 129.1 LJ, que se refiere a “cuantas medidas asegam la ^ ecáúdad de ¡a sentencia”.
I
506 Cfr. A. BETANCOR RODRÍGUEZ, E l acto ejecuthxx. Orign y jurmaáán de una categoría central dd 
Deredx> Achrúrástraáuo, CEC, Madrid, 1992, p . 433.
507 Cfr. M. BACIGALUPO, d t., pp. 158ss., que rechaza la posibilidad de adoptar otras medidas 
distintas de la suspensión, aludiendo al texto normativo; C  CHINCHILLA, Medidas cautelares, d t, p. 
867, que considera que el art. 129.2 LJ no incluye sino una (desafortunada) precisión procedimental; M. 
FUERTES, Tutela cautelare irrptgtac^ de relamernos, RAP 157 (2002), pp. 57s$.[p. 62], que defiende una 
interpretación acorde con la  propuesta por BACIGALUPO.
508 En este sentido, vid. M . BACIGALUPO, d t., pp. 158s$.; M. FUERTES, d t., p. 63.
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resolución de fondo. Así, dado que al juez sólo le está permitido anular el reglamento 
impugnado, sin poder indicar a la Administración cuál hubiera de ser el sentido de un 
nuevo reglamento, la resolución cautelar ha de seguir este esquema. Sin embargo, la 
teoría de la tutela cautelar admite, además, una serie de instituciones (entre las que 
destacan aquellas que presentan afinidad con los medios de prueba)509 destinadas a 
preservar el objeto del pleito, a proteger las situaciones jurídicas que pudieran resultar 
afectadas por el mismo, sin modificar el statu quo ante y  que tratan de garantizar la 
efectividad de la sentencia. Por esta razón no parece que hayan de cercenarse las 
posibilidades que en materia de tutela cautelar ofrece la nueva Ley de la Jurisdicción.510
Se ha de considerar, además, que según la Exposición de Motivos de la Ley: 
“(...) la suspensión de kdisposidtm o acto rBCurritb no pjtede constituir ya la unkn medida cautdar 
posible. La Ley introduce en consecuencia la posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso 
las de carácter positivo. No existen para dio especiales restricciones, dado d  fundamento centón a todas 
las medidas cautelares. Corresponderá al Juez o Tribunal determinar las que, según las circunstancias, 
fuesen necesariasEn consonancia con lo expuesto en los párrafos anteriores, la propia 
Ley insiste en la existencia de un fundamento común para todas las medidas cautelares, 
incluidas aquellas adoptadas frente a las disposiciones generales. Así, la suspensión, sea 
de los reglamentos o de los actos administrativos, no puede considerarse como la única 
medida cautelar admisible, sino que cabe la adopción de cualquier tipo de medida.
La objeción de Derecho positivo derivada del art. 129.2 LJ también puede ser 
salvada. El art. 129.2 exige que la solicitud de la suspensión de una disposición general 
se realice en el escrito de interposición de la demanda. A mi juicio, este precepto no es
539 V. sobre esta cuestión el capítulo 2.
510 Al respecto resulta de interés reproducir las palabras de C  CHINCHILLA: “Aunque es lógico que en d  
mayor número de los casos de vnpu t^aáán de disposiciones generales la medida cautelar apropiada para garantizar la 
ejkthidaddela tutda judicial sea la suspensión, y aunque también, cario re$a general, pueda entenderse que dio es una 
exignaa derhxdz de la naturaleza normatka dd acto impugnado, no puede descartarse que en alamos casos las medidas 
necesarias para garantizar la efectividad dd recurso puedan ser otras”, Cfr. C  CHINCHILLA, Las medidas 
cautelares, d t., p. 867.
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sino una especificidad procesal respecto del régimen general según el cual la medida 
cautelar puede solicitarse en cualquier estadio del procedimiento (art. 129.1 LJ). Dada la 
repercusión que comporta la suspensión de una disposición general, el legislador ha 
considerado oportuno que ello se solicite desde el principio y  que el juez haya de 
conocer de la cuestión en primer lugar. Sin embargo, la solicitud de otras medidas 
cautelares distintas de la suspensión puede tener lugar, entiendo, en cualquier estadio 
del procedimiento, siguiendo por tanto el régimen general que establece el art. 129.1 y 
que no se restringe a los actos administrativos.
Realizadas las anteriores observaciones, expondré someramente el régimen legal 
de medidas cautelares en la ley española a efectos de contextualizar la comparación 
posterior. La explicación detallada de cuestiones como el desarrollo procedimental, el 
periaém m mam o el fimuis hará herís o se ofrece en los capítulos 6, 7 y  8, 
respectivamente.
La Ley de la Jurisdicción distingue dos modelos de tutela cautelar en función del 
objeto del recurso. Así, frente a la vía de hecho y  la inactividad de la Administración, el 
legislador ha previsto un régimen privilegiado caracterizado por un fw m  asimismo 
privilegiado.511 En efecto, el art. 136 establece que en estos supuestos se adoptará la 
medida cautelar solicitada salvo apreciación evidente de la no concurrencia de los 
requisitos que constituyen la vía de hecho y  la inactividad, así como, siguiendo el tenor 
general de la ley, en aquellos casos en que la ponderación del interés particular con los 
intereses generales o de tercero justifique la no adopción de la medida. Se están 
penalizando irregularidades groseras de la Administración, incluyéndose una suerte de 
presunción m is tantum en contra de la legalidad de la actuación administrativa y  a favor, 
por tanto, del recurso del particular.
511V. capítulo 8, apare. 14.
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Lo anterior no conlleva, sin embargo, que el régimen general de las medidas 
cautelares, previsto en el art. 130 LJ, para todos los recursos distintos del generados a 
raíz de la vía de hecho o la inactividad de la Administración, no contemple el juras bcm 
turis como condición de adopción de las medidas, así como tampoco significa que el 
régimen especial del art. 136 LJ haya olvidado el criterio del periadum m mora. Ambos 
criterios se deducen de la propia definición de las medidas cautelares, que surgen como 
respuesta a los perjuicios que la mora pueda causar en las situaciones jurídicas afectadas por 
el proceso.512 El art. 136 LJ no conlleva, por tanto, sino una precisión en lo que al 
contenido del jumas se refiere, toda vez que este criterio admite diversas interpretaciones, 
tal y como se deduce de su evolución histórica, de su función en los diversos 
ordenamientos jurídicos, así como de su caracterización en cada uno de los ámbitos 
materiales en los que opera.
Carmen CHINCHILLA considera, sin embargo, que el legislador ha querido 
plasmar únicamente el periadum m mora, criterio que encontraría reflejo en la fórmula 
legal de “hacer perder su finalidad legáirm al recurso”.513 Para ello se refiere, entre otras 
cuestiones, a la interpretación que el Tribunal Constitucional ofrece del art. 56 de su 
propia Ley Orgánica, según la cual se suspenderá la ejecución del acto impugnado en 
los supuestos en los que dicha ejecución “hubiere de ocasionar un perjuicio que baria perder al 
amparo su fmdidact. Es cierto, como indica la autora, que el Tribunal Constitucional ha 
interpretado dicho precepto con el concepto tradicional de los daños de difícil o 
imposible reparación.514 Sin embargo, dicho Tribunal, en jurisprudencia constante, y  a
_______________________________________________________________ Capítulo 5. Régimen lepal
512 Cfr. capítulo 2.
513 Cfr. C  CHINCHILLA, Las medidas cautelares, d t-, p. 871. La autora critica, además, el empleo del 
término “legítimo”, dado que considera que el fin de todo proceso es un fin legítimo. Entiendo, sin 
embargo, que el legislador, al referirse al fin legítimo dd  recurso, ha querido hacer hincapié en la 
protección de situaciones jurídicas que resultarían inoperativas de no  obtener una respuesta procesal 
adecuada en un plazo también adecuado.
514 Cfr. C. CHINCHILLA, Las medidas cautelares, d t., p. 872.
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pesar de que de dicho artículo no se deduzca directamente el fw m  bord iu7Ísílsy viene 
exigiendo la concurrencia de este criterio.51 16
En la anterior exposición se ha dado cuenta de las características del 
régimen de la tutela cautelar previsto en la Ley de la Jurisdicción Contencioso- 
Administrativa. Sin embargo, como en otros ordenamientos, ciertos sectores materiales 
del Derecho han sido objeto de regulaciones específicas para hacer frente a exigencias 
concretas de la realidad sobre la que operan. De dichas regulaciones específicas se 
ocupa el apartado 111 del presente capítulo, pero ahora se ha de aludir a una 
especialidad de origen procesal que, a pesar de haber quedado ya derogada, presenta 
interés. Me refiero al régimen especial de los derechos fundamentales de la Ley 
62/1978, de 26 de diciembre, para la Protección Jurisdiccional de los Derechos 
Fundamentales de la Persona.
Como es sabido, dicha Ley dotaba de una protección preferente y  sumaria a los 
derechos fundamentales en ella indicados, ofreciendo un régimen privilegiado a la tutela 
cautelar frente a los actos administrativos. Así, el art. 7.4 de la Ley admitía la suspensión 
automática del acto impugnado, a menos que los intereses generales justificaran, 
mediante una adecuada ponderación, la ejecución del acto.517 Dicho régimen especial ha 
desaparecido con la Ley de la Jurisdicción de 1998, que ha establecido un 
procedimiento para la protección de los derechos fundamentales de la persona (arts. 
114-122), respondiendo así al mandato constitucional del art. 53.2, que introduce un
515 De hecho, también es cierto que en el ATC 57/1981, de 3 de junio, FJ 2o, se establece que ula Ley no 
exige d  mapr o menor fundamento dd reamo como cmunstanda que déba labrarse para acordar o no la suspensión*. 
Apud J. VECINA CIFUENTES, Las medidas anadares en las procesas ante d  Tribunal Ccnstituáond, Golex, 
Madrid, 1993, pp. 217-218.
c f r .  J. VECINA CIFUENTES, c íl ,  p . 218.
517 Sobre esta materia, v. J. DIAZ D ELG A D O / V. ESGUIN PALOP, La suspensión de los arfó 
admáustrathxx recurridos en d  proceso espeáal de la LPJDF, RAP 117 (1988), pp. 193ss. Centrándose en el 
criterio de la ponderación de intereses, v., además, F.J. RODRÍGUEZ PONTÓN, dt., pp. 70ss.
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recurso previo al de amparo ante los Tribunales ordinarios.518 519Con ello termina en el 
Derecho positivo el régimen privilegiado, pero ello no obsta para que los jueces 
continúen estimando que los derechos fundamentales constituyen un delicado ámbito 
que justificaría un tratamiento diferenciado respecto de otras materias. La 
jurisprudencia, como se muestra en los capítulos 7 y 8, realiza distingos entre sectores 
del ordenamientos a efectos de integrar el jmms y, con mayor frecuencia, el peñadtm. Es 
posible, por tanto, y  quizás deseable, que otro tanto acaezca con los derechos 
fundamentales.
2.- ELDerecho francés tras la  reforma de 2000
El Derecho francés se distingue, según algunos autores que se han acercado al 
mismo desde otro ordenamiento jurídico, por su mwtdité.™ Ésta impregnaría (en un 
modo muy cercano al espíritu de MONTESQUIEU) los valores, el procedimiento legal, 
la forma de las normas y  la actitud hada el Derecho.
Junto a la mentatité habría de destacarse el conoddo carácter paradigmático del 
Derecho francés, modelo que durante largo tiempo ha ejerddo influenda en 
numerosos ordenamientos de la vieja Europa, pero que inidó una crisis en los años 60 
derivada de su inadaptadón al desarrollo jurídico y  sodal.520 Junto a la crisis endógena 
del modelo, existen paralelamente una serie de drcunstandas exógenas que determinan 
que la evoludón del Derecho francés en esta época de cambios quede marcada por
518 Sobre la necesidad de que la protección de los derechos fundamentales venga dada por los 
Tribunales ordinarios, v. L. MARTIN-RETORTIIXO, Catira d  reamo de amparo, en “Materiales para 
una Constitución”, Akal, Madrid, 1984, pp. 193ss. También en Francia existe un procedimiento 
específico y sumario en materia de derechos fundamentales: el réfiaé-liberté, que en cierto modo pudiera 
ser equivalente a este recurso previo, preferente y  sumario regulado en la Ley española de la 
Jurisdicción.
519 Cfr. J. BELLy otros, Principies cfFrend) Law> Oxford Univershy Press, Nueva York, 1998, p. 1.
520 Sobre esta crisis y  sus repercusiones en el Derecho español, v. E. GARCÍA D E ENTERRÍA, La 
crisis dd cantenáoso-admirústraúvofrancés: dfin de un paradigm, en “Hada una nueva justicia administrativa1*, 
Civitas, Madrid, 1989, pp. 7 lss.
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dichos elementos foráneos. Así, la Convención Europea de Derechos Humanos521 y d 
Derecho comunitario, ya parte del Derecho francés aun a pesar de ciertas reticencias522, 
inciden en las normas, las instituciones y  los procedimientos administrativos, afectando 
necesariamente a la teoría general del Derecho Administrativo. En efecto, la 
modificación de las reglas procedimentales no puede significar que la teoría que les 
sirve de sustento quede impoluta.523
Una institución jurídica, la tutela cautelar, es ejemplo de las ideas que se han 
expuesto en las líneas precedentes. La tutela cautelar viene a dar respuesta, por a un 
lado, a la crisis del Derecho Administrativo francés y, en concreto, a la crisis de su 
sistema de control contenrioso-administrativo.524
521 La Convención entra en vigor en Francia en 1974 y  siete años mas tarde, en 1981, se acepta la 
competencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para conocer de recursos individuales. Sin 
embargo, en materia de Derecho Administrativo, habrá que esperar hasta 1989 para que el Consejo de 
Estado reconozca la primacía de los Tratados Internacionales sobre la ley intema posterior (CE 20 
octubre 1989, Nioolo, RU DH 1989, 263, ConcL Fiydman). Para las repercusiones del Derecho 
comunitario en Derecho francés rige la doctrina general del 1JC E  sobre las relaciones entre la 
Comunidad y  los Estados Miembros.
522 La doctrina francesa no  ha mostrado gran interés hasta bien tardíam ente por el estudio de la 
influencia del Derecho comunitario en el ordenam iento intemo. Antes al contrario, su preocupación 
inicial fue la de determinar hasta qué punto el Derecho francés (de raíces esencialmente franco-frcnoesas, 
según la calificación irónica de FLAUSS) había servido de paradigma del nuevo orden jurídico que 
surge de las Comunidades Europeas, tal y  com o había sucedido años antes con otros ordenamientos. 
Cfr. J.F. FLAUSS, Rapport frángeos, en “Das Verwaltungsrecht unter europäischem Einfluß 
(Administrative Law under the influence o f European Law)”, Baden-Baden, Nomos, 1996, pp. 3 Iss. 
[especialmente, pp. 31 y  113].
523 FLAUSS sin embargo sostiene que si bien el D erecho comunitario ha influido decisivamente en los 
regímenes administrativos, su impronta no  ha sido excesivamente notable en las teorías generales del 
Derecho Administrativo. Cfr. J J \  FLAUSS, d t., p. 33. El estudio del fenóm eno de la comunitarizadón 
o europeizadón del Derecho interno es po r tanto redente, si bien despierta mayor interés a medida 
que la impronta comunitaria se va hadendo mas patente. Algunos autores apuntan incluso a una 
posible inddenda del cambio generadonal (Cfr. S. HUBAC/Y. ROBINEAU, Droit adnmistratifi mes de 
Vmtéieur, Pouvoirs, 46 (1988), pp. 120ss.) y, po r esta razón, FLAUSS propone al hurón de RIVERO 
una nueva contribudón inocente para abrir los ojos a todos aquellos que insisten en perpetuar su 
ceguera ante un fenómeno que no puede ya pasar desapercibido (Cfr. JE . FLAUSS, d t., p. 110).
524 Cfr. E. GARCÍA DE ENTERRIA, Hacia una justicia..., d t., pp. 155-166.
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El desarrollo de la tutela cautelar en Francia ha encontrado dificultades debido a 
la fuerte impronta del carácter ejecutivo de los actos administrativos, considerado por el 
Consejo de Estado como regla fundamental del Derecho Publico.525 El interés general 
ha justificado durante largo tiempo las dificultades para obtener la adopción provisional 
de medidas que impidieran la ejecución del acto administrativo. A diferencia de los 
recursos ante el en Francia denominado juez judicial, en el ámbito de lo público los 
jueces siempre se han mostrado reticentes, a pesar de las reclamaciones de la doctrina. 
Sin embargo, paulatinamente se ha ido incorporando esta institución, primero 
admitiendo la anticipación de la prueba en algunos casos (ccnstat d}ur¡pxi), después 
permitiendo la suspensión de los actos administrativos (sursis a exéadon) y, por último, 
incorporando la posibilidad de solicitar una pluralidad de medidas cautelares (réjerd), 
incluso logrando que la Administración pagara las deudas de cuya existencia no había 
serias dudas, antes de la sentencia de fondo (réfuré-pjvuisian). El Consejo Constitucional 
considera la suspensión de la ejecución de los actos administrativos como garantía 
esencial de los derechos de defensa526 derivándolo del art. 34, apart. 3 de la 
Constitución Francesa, pero el Consejo de Estado se muestra más reticente, 
considerándolo una regla más del procedimiento, sin una relevancia mayor que el resto 
de normas.527
El référé&s una institución procedente del ámbito procesal civil, cuya existencia se 
remonta al s. XVII y que hoy se encuentra regulado en los arts. 808ss. del nuevo
525 CE :Ass.¡ 2 julio 1982, Huglo et Lepage-Jessua, conclusiones Biancardli, AJ 1982, pp. 657$$. En 
concretó, p. 660. Sobre dicha regla y su significado en el desarrollo de la tutela cautelar, v. d  dásico M. 
TOURDIAS, Le sursis a exécutian des déádons aefovrnstraáues, LGDJ, París, 1957, pp.Sss. Mas 
recientemente v. O. DUGRIP, Uurgnae contmáeuse decani les juri&ñons adnvnistratkes, PUF, París, 1991, 
pp. 208ss.; J.-M. FEVRIER, Redxrdxs sur le contendeux adnúri&rccúf du sursis à exécuám, UHannattan, 
Paris, 2000, pp. 41ss. En lo que respecta a los orígenes de los privilegios administrativos en Francia, v. 
J.-L. MESTRE, Lesjbndements histonques du droá admimstratiffrangús, EDCE 34 (1982-1983), pp.63ss.
526 CC 86-224 DC de 23 enero 1987. V. E. GARCÍA. DE ENTERRIA, Reflexión scòte la 
ccnstituácnalizacicn de las medidas catadores en d  contenckxo-adminstratjwt en “La batalla...”, ch., pp. 273$s. 
Para un estudio más detallado de esta cuestión me rem ito al capítulo 4.
527 Sentencia Huglo, d t.
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Código de Procedimiento CiviL528 A pesar de quienes consideraban este tipo de 
medidas como una mengua para el interés general, vistos los buenos resultados de esta 
insdtudón para agilizar el funcionamiento de la justicia, se optó por su incorporación al 
proceso contendoso-administrativo.529 Ello tuvo lugar de mano de la jurisprudenaa530, 
primero por los Consejos de Prefectura (al prindpio con dertas redcendas del Consejo 
de Estado) y  más adelante por el propio Consejo de Estado. Con la ordonnano?31 de 31 
de julio de 1945 se atribuyó a la Secdón de Contenáoso del Consejo de Estado la 
facultad de adoptar, en caso de urgenda, todo tipo de medidas útiles para el proceso. 
En 1955, la ley de 28 de noviembre confirió la competenda a los Tribunales 
Administrativos, competenda extendida a los Tribunales Administrativos de Apeladón 
en el momento en que fueron creados.532 534
Con posterioridad se produjeron modificadones en el régimen jurídico de esta 
institudón. Así, en 1988, el Decreto n° 88-907, de 2 de septiembre, incorporó el 
denominado réfmfmvisicrf33, tipo de réjeré cuya concesión no requiere la concurrenda 
de la urgenda y  que supone un choque frontal frente a los tradidonales privilegios de la 
Administradón. El mismo Decreto eliminó también el criterio de la urgenda para el 
entonces reden creado rq/eré-mstmctia#34, consistente en la adopdón de determinadas
528 Ch. DEBBASCH/J.-C. R IC O , Gontenüeux acbrúnistraáfy Dalloz, París, 7a ecL, 1999, p. 405. Además, 
sobre los orígenes de la tutela cautelar en Francia, v. Ch. DEBBASCH, Prooédwe corüentieuse a procédure 
avile, París, 1962.
s» Ch. DEBBASCH/J.-C. R IC O , ó l , p. 404.
530 Se ha de destacar que durante largo tiem po no se distinguía entre coistat d’urgnce y rféré. RCHAPUS, 
Dnxtdu conmáatx adnvrustratif, M ontchrestien, París, 8a ed., 1999, pp. 1111-1112. Probablemente por 
esta razón la doctrina trata ambos institutos conjuntamente, separándolos del sursis.
531 El térm ino onkrtnance en francés tiene dos acepdones. Por un lado hace referencia a las disposiciones 
generales con fuerza de ley que emanan del ejecutivo. Por otro, alude a determinadas resoluciones 
judiciales equivalentes en Derecho español a los autos y las providencias.
s32 Ch. DEBBASCH/J.-C. RICCI,dL, p. 405.
533 ArL R. 129 CTA-TAA*
534 Art. R  128 CIA-TAA.
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medidas de peritaje o de instrucción útiles para el conocimiento de hechos litigiosos. 
Con la creación de este tipo de référé algún autor se ha preguntado cuál es era el sentido 
de conservar el constat d ’urgnoe, dado que ambos institutos parecían responder a 
idénticas situaciones.535 En fin, en 1995 se ampliaron los poderes del juez, dotándole de 
competencias para dirigir órdenes de mando a la Administración.536 Esta sucesión de 
modificaciones, sin embargo, no alcanzan a configurar un sistema completo y  
coherente, tal y  como venía siendo reclamado por la doctrina.537
Con todo ello se llega a 2000, año en que se producen importantes reformas en 
el Derecho francés y  que afectan, entre otras cuestiones, a las medidas cautelares.538 El 
4 de mayo de 2000 se aprobó el denominado “Código de Justicia Administrativa”, que 
entró en vigor el 1 de enero de 2001 y  que unificaba la normativa previamente existente 
aplicable a la jurisdicción contendoso-admínistrativa. Dado que se trataba de lo que en 
Franda se conoce por codifkation a droit constante la nueva norma no podía modificar el 
Derecho, sino únicamente recopilarlo. Más adelante se aprueba una ley, la ley n° 2000- 
597, de 30 de junio de 2000, rdatka d  référé ante ¡as jurisdicciones adnmistratkas, 
desarrollada por un reglamento, el decreto n° 2000-1115, de 22 de noviembre de 2000, 
en aplicación de k  ley n° 2000-597de 30 de jumo de 2000, réatka d  référé caite las jurisdicciones 
adnámstrcskas y que modifica d  Gódigp de justicia aánúrústratka. Con ambos textos se 
introduaa un sistema de tutela cautelar en Francia, sistema que se introduciría en el 
Libro V del reden aprobado Código de Justida Administrativa, en sustitudón del 
Derecho codificado poco tiempo antes.
»5 Ch. DEBBASCH/J.-C R IC O , d t , p. 416.
536 Esta reforma ha sido objeto de comentario en España. V. T.-R. FERNANDEZ, Una revduáán de 
terciopelo que pone fin  a un anacronismo (La ley de 8 de febrero de 1999 y las nuevas réremos dd contencioso francés), 
REDA 91 (1996), pp. 385ss.
537 A  título de ejemplo, v. M .-A  IATOURNEREE, Les chctx du ¡égslateur de 1999 en modere de sursis a 
exécuúcn des déásians aándmstraúues, RFD A 12 (1), enero-febrero 1996, pp. 31ss.
53í A  dicha reforma me he referido ya en el artículo En busca dd úsnpoperdida Breves apuntes sobre la reaente 
vfurma de la justicia cUministratka en Áw*c¿z,REDA 116 (2002), pp. 557s$.
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Es la primera alteración que sufre esta joven norm a y  su singular calado se 
aprecia ya en el cambio de rúbrica. La expresión tradicional “procedimientos de 
urgencia" -  que cubría la suspensión del acto, o sursis a exaudan, el réferé y la 
constatación de hechos o constat d'wgnoe -  fue sustituida po r lo que hasta entonces 
designaba una de sus subcategorías: el réferé. El refere se convierte de este modo en la 
designación genérica de las medidas cautelares del régimen común del contencioso- 
administrativo, si bien continúan existiendo modalidades propias a determinados 
procedimientos.
La nueva regulación de la tutela cautelar surge de un grupo de trabajo creado en 
el seno del Consejo de Estado, que elevó sus conclusiones al Parlamento. 
Contrariamente a la tradición, el Consejo no introdujo modificaciones por medio de su 
jurisprudencia, dado que ello hubiera requerido pleitos aptos para generar las 
resoluciones deseadas, confirmando el carácter incompleto y parcial de la tutela cautelar 
que los autores venían denunciando desde hada tiempo. Además, frente a la evoludón 
histórica del Derecho administrativa francés, en la actualidad el Derecho escrito, de 
origen legal o parlamentario, está adquiriendo un protagonismo del que careaa hasta la 
fecha.
El sistema estableado, por tanto, es un sistema de nuevo cuño, que se desliga en 
cierta manera de la tradidón consistente en adoptar de modo casi idéntico las 
institudones del Derecho Procesal Civil.539 Permanecen, sin embargo, algunas 
excepdones, como el rfeéréoowerixtoire o el réferé-pudisinn, que siguen todavía el modelo 
estableado por el juez civiL
539 A ello se ha referido en la doctrina española C  CHINCHILLA MARÍN, ck. (1991), pp. 65ss.
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La categoría central de la nueva regulación es, por tanto, el rgfoé, que se adopta 
como concepto genérico para designar todas las medidas cautelares. Éstas, a su vez, se 
dividen en dos grandes categorías atendiendo al criterio de la urgencia. Este concepto 
jurídico alude, en una acepción amplia, al peligro genérico existente en todo pleito para 
los bienes y derechos de las partes debido al tiempo necesario para obtener una 
resolución judicial. En su acepción más restringida, en la división realizada por la ley 
siguiendo las pautas de la tradición francesa en materia cautelar, la urgencia debe ser 
alegada por la parte e individualizada en el caso concreto, sopesándola con la opuesta 
por el contrario en el pleito.540
Así, frente a los référés de urgencia (de urgencia específica) se encuentran los réjeré 
(mimarías5*1, en los que el juez adopta la medida cautelar en cuestión (a título de 
ejemplo, el pago provisional de una deuda cuya existencia no es seriamente discutida) 
sin entrar a analizar el perjuicio específico que esta decisión pueda acarrear a las partes. 
Los réjeré de urgenáa son tres: el ríjéé-suspension (art. L  521-1 CJA)542, el réjeré-liberté (art. 
L  521-2 CJA)543 y  el réjeré ccnservatotre (art. L. 521-3 QA) 544. Suponen la modificación
540 Cfr. R. CHAPUS, d t. (2001), núms. 1510 y 1511. Para un análisis más detallado de este concepto me 
remito a lo expuesto en el capítulo 7.
541 Según la terminología que tom o del Consejero de Estado R. VANDERM EEREN en su trabajo La 
rearme des procedieres d 'urgnoe devant le jug admimstrotif, AJD A 9-2000, pp. 706ss.
M2 u Cuándo un acto adrrmústratzvo es objeto de una donando de anulación o rrforma> d  juez de referes, a instancia de 
parte, puede cmlmarUsuspensiónckU ejecución dd acto o de algunos de sus efectos, sianpre quelaur^náalo justifique 
y que se presastm  alegacknes aptas para crear, en este estado de Uinstruoáón, una duda seria respecto de Lzlegdidad de 
la decisión. Acordada la suspensión, la donando de anulación o rrforma hade ser tramitada en los mepres plazos. La 
suspensión temána, a más tardar, en d  mamerto m que se resudas la demanda de anulación o rejbrm?.
543 “El juez de tejeré puede adoptar tafos las medidas necesarias para Usdsxqparda de una libertad fioidamentd que 
haya sido vulnerada de modo grave y  modestamente üe^d por parte de unapersanajurídica de Derecho Publico o un 
atomismo de Derecho Privado encogido de ¡agestión de un servidopúblico en dejerádo de susjunátnes. La demanda 
der^ eréhadeestar justificada por la ur^Tiáayd juez se hade pTomcxiar en tmpiazo de 48 horasn.
544 “En caso de urgnáa, y mediante simple donando, que será admisible incluso en ausencia de decisión admmkratzca
preiiz,d juez de r^eré puede edoptartoht^  de rmMzs útiles smmpedzrh^easáón de rw ^in acto adrrmistrathx>f,. 
El T h^é-oonservatme se regalaba en el art. R. 130 del antiguo CTA-TAA (su rango, por tanto, se ha 
elevado). Consiste en la adopdón de cuantas medidas resulten necesarias en este estado de la 
instruedón para la consenaáón del objeto del pleito, evitar la prolongadón de una situadón ilíáta o
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más importante y  se regulan en la parte legislativa del Código de justicia administrativa 
Los ré/eré anímanos -  el rójm<anstatdáon (art. R. 531-1 CJA)545 546, el r^ré-irtírntion (art. R, 
532-1 CJA)54íy  el r^m-prwiskjn (arts. R. 541-1 a R. 541-6)547 - sufren alteraciones 
menores y  se contienen en la parte reglamentaria.548
El réf&é-suspension sustituye a dos instituciones preexistentes: el sursis a exécutkn y  
la suspensión praásotre d'exéaéon. La primera de ellas es la clásica suspensión de actos 
administrativos. La segunda fue introducida por ley de 8 de febrero de 1995 para paliar 
los efectos de la práctica generada en el conocimiento de las demandas de sursis que 
redundaba en periodos de decisión casi coincidentes con las demandas de fondo. Así, 
se optó por establecer un mecanismo mediante el que se procedía a la suspensión del 
acto -  siguiendo tinos criterios menos restrictivos -  durante un periodo de tres meses 
hasta que se resolviera la demanda de sursis.549 Se ha de indicar, en fin, que la nueva
proteger el interés general Por lo general se trata de órdenes de hacer o no  hacer dirigidas a las partes 
(mjoncüans) y  son los particulares quienes con mayor frecuencia resultan ser destinatarios de las mismas.
545 “Si no se solicita más que la constatación de hechos, d  juez de réjérés puede desliar un perito para constatar sin 
<Baám los hechos quepuedan ser susoepdüesdedar tugara un btigjo ante d  Tribunal. Para db se ha de presentar una 
instanáay sin necesidad de asistencia letrada e induso en ausencia de un aao (BndráaratzmpmxT.
546 uEl juez de ré/erés puede adopear a instancia de parte* e induso en ausencia de acto administrada) predo, toda 
medida útil de peritaje o instruodán. Especialmente m íos supuestas de ejecudán de obras públicas puede encarga a un 
perito (pie realice todas las constataciones rdaduzs al estado de los irm etíes susoeptítíes de ser ajotados por los daños, asi 
como a las causas y  la extensión de los daños que e/ktzwmente pudieran aoaeanr durante sumidán“. Las características 
de esta medida cautelar presentan claras coincidencias con el rjéré-constatatim. Esto ha llevado a algunos 
autores a sostener que, en realidad, este últim o no es más que una variante del primero. R. 
VANDERMEEREN, d t., p. 714.
547 uInduso en ausencia de una demanda prinápaL, el juez de referes puede acordar una proasicn de fondos afanar dd 
acreedorque asílosobate* siempre que laexistenda de la M adonnacfresm  una oposición seria. El juez puede* induso 
decfiáo* subordinar dpago a la constitución de una gnantia“.
548 Sobre el rango legal de la urgencia y  el reglamentario de los réjaos ordinarios* v. R. 
VANDERMEEREN, d t., p . 709.
549 V. antiguo art. L. 10 CTA-CAA.
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regulación incorpora la suspensión de actos administrativos denegatorios {déósions de 
réjeó)550, tal y  como la doctrina había exigido reiteradamente.
Las nueva suspensión se caracteriza por la flexibilidad551 y las condiciones de 
adopción de la misma son la urgencia en sentido restringido (tal y como ha sido 
definida más arriba) y  la existencia de una duda seria, esto es, el fwws bom inris o 
apariencia de buen derecho de la demanda principal en este estado de la instrucción. 
Algunos autores552 entienden que no se ha producido más que un cambio de 
nomenclatura: las antiguas "consecuencias difícilmente reparables”553 se han convertido 
en “urgencia” y  las “alegaciones serias” (mayen sérieux) en una “duda seria” (doue sérieux) 
respecto a la legalidad del acto. Sin embargo, parece que detrás de esta modificación 
semántica se encuentra la intención554 de poner freno a una interpretación sumamente
S5° Esta posibilidad, no prevista en el proyecto de ley original, sino introducida en el debate 
parlamentario, no recibió buena acogida en el Ministerio de Justicia. La M inistra de Justicia, Elisabeth 
GU IG OU , en su discurso al Senado de 22 de febrero de 2000, alertó sobre la necesidad de definir los 
contornos exactos de los poderes de mando (injcncáons) del juez para con la Administración en el 
específico ámbito de la tutela cautelar, incidiendo especialmente en el carácter “provisional” de los 
mismos. Estos poderes de mando habían sido establecidos, como quedó dicho más arriba, mediante ley 
de 8 de febrero de 1995, que autorizaba al juez a dictar sentencias de condena -  dar, hacer o no hacer -  
a la Administración. Discurso de Elisabeth Guigpu, 22 de febrero de 2000, en el sitio Internet del Ministerio de 
Justicia francés: http://www.justice.gouv.fr/discours/d220200.htm (fecha de entrada: 30.07.2003). Por 
su parte, en España el nuevo sistema de medidas cautelares establecido po r la ley de 1998 incorpora, 
com o es conocido, una formulación amplia que reconduce el régimen de tutela cautelar a las exigencias 
constitucionales. El legislador optó por eliminar las restricciones que contenía el Anteproyecto de 1994 
(arL 128.3) y, de esta manera, también los actos denegatorios puede ser objeto de suspensión. Apud M. 
GÓM EZ PUENTE, La inactividad de ¡a Adrrmástraácn, Aranzadi, Elcano, 2a ed., 2000.
551 La flexibilidad alude al poder atribuido al juez para modular los efectos de 1a suspensión (art. L. 521- 
1: uel juez (...) puede ordenar la suspendan de la ejecución del acto, o de algunos de sus efectos”). La modulación 
puede presentar carácter temporal (se puede limitar la suspensión por un plazo determinado) o material 
(por ejemplo, un licencia de construcción cuya supuesta ilegalidad afecta a una parte del terreno).
552 R. VANDERMEEREN, d t., p. 710: nDos exigencias que, a pesar de las cambios semánticos (...) no impiden 
recordar al lector atento las condiciones de adopción de lasusp&tsión”.
553 Cfr. G  MORLOT-DEHAN, La réfemre des prooedures d'urgmae deuant le juge adnárústradf, Petites 
Affiches, 176 (2000), pp. 4ss. [p. 6J
554 Tal y  como consta en diversos documentos, entre los que destaca la propia Exposidón de Motivos 
de la ley de réfesré presentada por el Gobierno.
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restrictiva de las circunstancias conducentes a la suspensión del acto. La urgencia podría 
permitir a partir de ahora tener en cuenta perjuicios de carácter económico que el 
Consejo de Estado había optado por excluir del concepto “consecuencias difícilmente 
reparables”. Asimismo, las antiguas “alegaciones serias” se habían convertido en la 
exigencia del convencimiento casi absoluto de la ilegalidad del acto,555 lo cuál incidía en 
largos lapsos de tiempo, que prácticamente se equiparaban a la resolución de la 
demanda principal.556
Por último, se ha de hacer constar que subsiste el elemento de la accesoriedad de 
la demanda de suspensión con respecto a la de fondo. Sólo cabe solicitar la suspensión 
si el acto administrativo ha sido objeto de una demanda de anulación o de reforma. 
Esta exigencia contrasta con la autonomía que la ley otorga a otras medidas cautelares.
En el art. L  521-2 se regula lo que algún autor ha denominado ya "vdette 
contenciosa”557: el réferé-liberté (o, en palabras de CHAPUS, “r^Srí salvaguarda” - réjeré 
samxgznk -558), institución creada a imagen de otra existente en el ámbito local desde la 
ley de descentralización de 2 de marzo de 1982.559 La ley otorga al juez el poder de 
adoptar cuantas medidas resulten necesarias para salvaguardar una libertad fundamental 
que el demandante considera vulnerada por una persona jurídica de Derecho Público o 
un organismo de Derecho Privado encargado de la gestión de un servicio público en el 
ejercicio de sus funciones. La vulneración de dicha libertad ha de ser grave y
555 C. MORLOT-DEHAN, d t., p. 6. También, CHAPUS en su breve comentario a la reforma 
considera que se ha producido una relajación de las condiciones. Cfr. R. CHAPUS, Drdt du cotüsnáeux.. 
(2001), d t., núm. 1514.
556 V. Exposidón de M otivos del proyecto de ley sobre d  rtféré ante la jurisdicdón contendoso- 
administraúva, en sitio Internet del Ministerio de Justicia, d t.
557 R . VANDERMEEREN, d t., p . 712.
558 r . CHAPUS ,Droucluccri&ttieux...(¿001)t d t.,núm . 1515.
559 A  esta institudón, y a sus reladones con la vía de hecho, me referí ya en el capítulo 2.
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manifiestamente ilegal, aspeaos sobre los que se pronuncia el juez de réf&é en un plazo 
de 48 horas.
Se trata de un procedimiento autónomo -  a diferencia del réfeK-stispension -en  
tanto no resulta necesario para su admisión que se haya interpuesto una demanda 
principal. Por otro lado, viene caracterizado por la sumariedad, dados los breves plazos 
en que se desarrolla, incluidos los recursos frente a la resolución acordada en la 
instancia. El auto adoptado en la instancia es recunible en apelación ante el Consejo de 
Estado, que ha de adoptar su decisión en un plazo igualmente de 48 horas.
La regulación de la suspensión y el réferé-Uberté son las novedades más destacadas 
en el nuevo sistema francés de tutela cautelar. Existen también otras medidas que, sin 
embargo, no han visto apenas modificado su régimen jurídico. Así, el ré/eré oonsemtíoire 
es el tercero de los véféré de wgnaa y en el cabe destacar una novedad, cual es la 
flexibilizaáón de las condiciones de adopción, como en el caso del r^ hé-suspension, y  la 
eliminación de la prohibición de prejuzgar el fondo del asunto.560 5612
Entre los ré/eré ordinarios se regula en primer lugar el réjbé<<*istatatkn que, con el 
nombre de constata sustituye al antiguo wnstat d'urgnoP^y habiéndose eliminado el 
requisito de la urgencia. En segundo lugar, el Téfjh&irBtmctiar#62, regulado en el art. &  
532-1 CJA permanece invariable y, en fin, el 7^ ere-p7uiision, objeto de especial atención
560 Al respecto me remito a lo expuesto en el capítulo 8.
561 E l oonstat d'wgence era (y continúa siéndolo con el nuevo nombre) una medida cautelar medíante la 
que el juez designaba un experto que aanstaüzra unos hechos (el estado de un enfermo o las condiciones 
de una carretera) sin entrar a realizar valoraciones jurídicas. R. CHAPUS, D?ztí£Ü4ccnteriáeux..(2Q0Í)J cit, 
núm s. 1517ss.
562 Mediante el réjbi-mstrucácn el juez puede ordenar todo tipo de medidas útiles para la instrucción, 
destacando entre éstas los dictámenes periciales o la realización de determinadas indagaciones o 
verificaciones administrativas (por ejemplo, la investigación en aras a determinar el consumo efectivo 
de agua para proceder al cobro de la cantidad correspondiente a dicho consumo). Al igual que veíamos 
en di oonstat, esta medida no puede servir per se para extraer consecuencias jurídicas.
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en la doctrina española563, se consolida como instrumento eficaz frente al impago de 
deudas cuya existencia no es seriamente contestada. Esta medida cautelar acerca 
paulatinamente sus contornos a su homólogo civil y  se afianza como una institución 
apta para una sumaria resolución de conflictos.
En el nuevo régimen jurídico francés de las medidas cautelares destacan 
especialmente cuatro elementos: la importancia del fumus bcm inris como criterio de 
adopción de las medidas cautelares, la creciente autonomía de este tipo de 
procedimientos, así como la insistencia en los principios de urgencia y contradicción, 
elevados a piedras angulares de toda la justicia administrativa564
Presentadas las medidas cautelares que tienen cabida en el nuevo contexto 
normativo, se ha de indicar, a reserva de un  ulterior desarrollo en los capítulos 7 y 8, 
que las condiciones de adopción de las medidas cautelares varían en unos casos y en 
otros. Así, en ciertos supuestos, la ley no exige la apariencia de buen Derecho, como es 
el caso del r^ mKxmsermtáre, el réfm-instruúon o el réf®é<onst¿ztatiori En el référé amserutíoire 
se hace referencia a la urgencia que justifique la adopción de cualquier medida útil, 
obviando la exigencia de una apariencia de buen derecho. Por su pane, el réfáinstnKtion 
y el oonstat o réfibé-constatation son medidas tendentes principalmente a asegurar la prueba 
y no exigen una apariencia de buen derecho, en tanto se refieren a hechos y no a 
alegaciones jurídicas. La urgencia no se recoge explícitamente como criterio de 
adopción de la medida, pero parece deducirse de la letra del articulado.
563 £ . GARCÍA. D E ENTERRIA, Hada una medida cautelar ordinaria de pago anticipado de deuda (réfuré- 
prodsian). A propósito dd auto dd Presidente dd Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de enero de 
2997 (asunto Antonissen), RAP 142 (1997), pp. 225ss.; O. HERRÁIZ SERRANO, El paso firme dado por 
d  Tribunal Superior de Jusúáa de Aragón m d  duro batallar por la tutela, cautelan la aplicación de la técnica francesa 
dd référé-provision (Cementerio al auto de su Sala de lo ContenáosoAdnmistratzvo de 26 de febrero de 1998), 
REDA 102 (1999), pp. 265$s.
564 V. más arriba comentario sobre el Título Preliminar del Código.
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En una segunda categoría de supuestos coexisten el fumas y  la urgencia. Así, la 
suspensión de los actos administrativos y la intervención del juez en los supuestos de 
violación de libertades fundamentales exigen una situación de urgencia, además de la 
existencia de una duda seria respecto de la legalidad del acto (rferé-suspensicn) o de un 
ataque grave y manifiestamente ilegal (référé-liberté).
Por último, otras medidas cautelares carecen por completo de referencias a la 
urgencia en sentido estricto. Así, en el Téfjfo’pouiskn se exige simplemente que el deudor 
no presente alegaciones serias respecto de la existencia de la deuda. Esta última 
tendencia se aprecia también en la regulación de las medidas cautelares aplicables a 
procedimientos contenidos en leyes especiales. En estos supuestos el fumas hace su 
aparición con fuerza y  desplaza al criterio de la urgencia; el Código general de las 
colectividades territoriales, el Código de urbanismo (que remite su regulación en este 
aspecto al primero), el Código de la sanidad pública, la ley relativa a la protección del 
medio ambiente o la ley relativa a la organización y a la promoción de las actividades 
físicas y deportivas consolidan por tanto una tendencia que forma parte de la tradición 
francesa, pero que parece querer avanzar aún más en su implante. La legislación 
especial, sin embargo, es objeto de explicación más adelante, y  a ella me remito para 
mayores detalles.
3.- Laxggularíón alemana
El sistema alemán de tutela cautelar no presenta, a tenor de las continuas críticas 
que se aprecian en la doctrina565, las características de un auténtico sistema, en la 
medida en que no se corresponde con una construcción racional y  lógica, coherente y  
completa en sí misma. A semejanza de lo acaecido en otros ordenamientos jurídicos, la 
tutela cautelar ha evolucionado a un ritmo marcado por la necesidad inmediata. La
565 Cfr. por todos K . FINKELNBURG/ K.P. JANK, Voriiifyer Reátsschutz vn Vemrftmgstréaxrfahr&ii 
GFL Beck, Munich, 4a ed., 1998, pp, 6s$.; F. SCHOCH, Voríhtfiger Rahtxchutz und Risibjiertslung vn 
VeruxdlMngrecht, von Decker, Heidelberg, 1988, pp. 36ss.
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excesiva duración de los procedimientos y  los problemas específicos suscitados en 
determinadas ramas del Derecho que, sin embargo, han contribuido al desarrollo de la 
teoría general de la tutela cautelar (vgr. el derecho de extranjería o las licencias de 
construcción), han generado un conglomerado de normas que vienen a añadirse al ya 
de por sí criticado sistema dual (Zwáspurigkeit) -  suspensión y  otras medidas cautelares - 
previsto en la ley alemana de la jurisdicción contendoso-administrativa.
Antes de la unificadón de Alemania en 1871 existen precedentes de la tutela 
cautelar y, en concreto, de la suspensión de actos administrativos.566 Así, la denominada 
Ordenanza de ejecución (VoHzH$ordnur$9 de 12 de julio de 1864, preveía en su art. 80 
(numéricamente coinddente, por tanto, con la actual reguladón de la suspensión que 
recoge la Verwdíun^gerkkscndnuj^ ) un efecto suspensivo de la ejecudón de los “actos 
administrativos” muy generoso.567 Tras la unificadón, en el prindpal de los Estados 
federados -  Prusia - y  a partir de 1872568, comienzan a promulgarse una serie de normas 
de reforma de la judicatura y, en concreto, se crea un espedfico orden contencioso- 
administrativo con su régimen jurídico espedfico.569 Sin embargo no es hasta 1960,
566 Cfr. al respecto W. WIESELER, Dervcdñufi&RecbtsschutzgE^ Veruzdtungaktey Duncker & Humblot, 
Berlín, 1967, pp. 95ss. Véase también H . ROHM EYER, Geschidne und Rechtsnatur der einstwáhgm 
Anardnung vn Verwrftun§praz$ und ihre Kcnsequenzen ju r eüe dnsíualjgp Anardnung m Ermessens- und 
BaírteiluTTgsarzgdegenhátmy Duncker &  H um blot, Berlín, 1967, pp. 46ss., quien hace referencia a los 
precedentes en los Estados del Sacro Im perio Romano-Germánico hasta la unificación.
Cfr. W. WIESELER, d t ,  p. 103.
568 N o se puede evitar destacar la coinddenda histórica entre este m ido del desarrollo normativo del 
contendoso-administrativo en Alemania y  la fecha de consolidadón del Consejo de Estado francés 
como auténtica jurisdicdón, desvinculada fundonalm ente de la Adm inistradón “activa*’. España, en 
esos momentos, se encontraba inmersa, como es sabido, en un  complicado momento, dado que la 
redente coronación de Amadeo de Saboya com o monarca español acaece en un momento de 
profundas convulsiones sodales y  políticas, prom ulgadas por una aguda crisis económica, que 
determinarán que, poco tiempo después, el 11 de febrero de 1873, se promulgue la Primera República 
española. La República tampoco dispondrá de la calma necesaria para proceder a las reformas 
legislativas que otros Estados estaban acometiendo y  que probablemente también resultaban deseables 
en España. Por ello, el desarrollo se produjo años más tarde, en el umbral del s. XX.
569 Cfr. W. WIESELER, d t., p. 99.
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fecha en la que se elabora la Ley de la Jurisdicción Contendoso-Administrativa 
[Verwdtun^riíht^ mhtmg, VwGO) y  se dota por vez primera de un régimen común en 
todo el Estado para los asuntos contendoso-administrativos.
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Se ha de destacar, además, la impronta de la jurisprudenda constitudonal en el 
desarrollo de este sistema. De un lado, la jurisprudenda del Tribunal Constitudonal 
Federal en la adopdón directa de autos de medidas cautelares ha sido asumida por las 
jurisdicdones ordinarias, a pesar de que en ningún momento el Tribunal lo haya exigido 
así.570 En concreto, el método de la ponderadón de intereses, desarrollado por el 
Tribunal Constitudonal en los procedimientos de protecdón de derechos 
fundamentales {Vetfassur^xschwaxiej, empleado a su vez en los supuestos de adopdón 
de medidas cautelares, ha sido seguido por jueces y  doctrina, sin cuestionar 
criticamente, a juido de algunos autores, su efectiva y  necesaria aplicabilidad en los 
conflictos de Derecho ordinario y  no constitudonal.571 En segundo lugar, el Tribunal 
ha estableado determinadas exigendas vinculantes para los jueces ordinarios, que 
completan la reguladón legal de la tutela cautelar y  adecúan su interpretadón al 
contenido del art. 19. 4 LFB, esto es, al derecho a la tutela judidal efectiva.572
570 Esta competencia se regula en el a rt 32 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, 
BundesveifasswT r^ichts^ setZy de 12 de marzo de 1951, ley que ha subido varias modificaciones. A 
semejanza del régimen general previsto en la legislación procesal civil (que sirve de modelo en tanto que 
teoría general de las medidas cautelares pan  la jurisdicción constitucional), la Ley reguladora del 
Tribunal Constitucional Federal no realiza el distingo entre la suspensión del objeto impugnado y otro 
tipo de medidas cautelares. Es cierto que se refiere a la orden provisional, que tradidonalmente se 
vincula a las medidas cautelares positivas, pero nada impide que el concepto amplio pueda abarcar tanto 
dichas medidas positivas com o la suspensión. Además, y en esto se diferencia de la teoría general de la 
tutela cautelar elaborada po r los procesal-dvilistas, no se realiza clasificación interna alguna entre 
órdenes de regulación y  órdenes de aseguramiento, circunstancia que deja un amplío margen de 
actuación, pero no  una libertad absoluta, al Tribunal Constitucional Federal para elaborar una 
dogmática propia al respecto. Sobre esta materia v. especialmente J. BERKEMANN, Conotaño d  
arthdo 32 BVerfGG> en D . C. UMBACH/Th. CLEMENS (dirs.), “Bundesverfassungsgerichtsgesetz. 
Mitarbeiterkommentar und Handbuch”, G F. Müller, Hádelberg, 1992, pp. 565ss. [570].
571 K. FINKELNBURG/K. P. JANK, rit., pp. 73ss.
s7^  Cfr. K. FINKELNBURG/K.P. JANK, dt., p. 6. V. sentencias (BVerfGE) 35,263; 35,382 (402); 
38,52 (57); 51,268 (284ss.); 67,43 y  69,74. Sobre la ponderación de intereses, fórmula denominada “Je- 
Desto“ (“Cuanto más-entonces“): BVerfGE 35,382 (402); 38,52 (58).
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La Ley de la Jurisdicción prevé en su articulado fundamentalmente dos 
posibilidades de tutela cautelar. Así, en primer lugar, el art. 80 (completado con el art 
113.3)573 regula la suspensión de los actos administrativos, estableciendo el efecto 
automático574 de dicha suspensión en los recursos de anulación (los únicos en los que 
es posible la adopción de esta medida cautelar).575 En segundo lugar, el are. 123 VwGO 
contempla las denominadas órdenes provisionales.
573 £1 artículo 113.3 se refiere a la adopción de medidas cautelares tras la anulación de un acto 
administrativo, en ciertas circunstancias, hasta que se dicte un nuevo acto administrativo que cumpla 
con los requisitos legales. Este articulo es im portante po r dos razones: en prim er lugar, permite que en 
el contexto de un recurso de anulación se puedan adoptar medidas distintas de la suspensión. En 
segundo lugar, la ley otorga una competencia de oficio al juez para proceder en el sentido indicado.
574 El efecto automático de la demanda de anulación es una característica del sistema alemán que, en el 
contexto de los Estados Miembros de la Unión Europea, sólo es compartida por Finlandia y, 
parcialmente, por Austria (únicamente ante los Tribunales de primera instancia y  no ante el Tribunal 
Supremo Administrativo). Cfr. Th. GROß, Kcncergmzen des Vemtdiungrechtsschutzes in der Eurcpäisdm 
Urnen, Die Verwaltung, 33/3 (2000), pp. 415ss. Sobre el sistema finés, v. J. PÖYHÖNEN, An 
mtroducúon to Finmsh law, Kauppakaari, Helsinki, 2a ecL, 2002.
575 Con anterioridad a la Ley de la Jurisdicción se habían publicado ya algunos trabajos sobre la tutela 
cautelar que pudieron ejercer influencia en la elaboración de la nueva ley. Además, en el propio año de 
elaboración de dicha ley surgieron ya los primeros comentarios. Cfr. sobre ambas cuestiones O. 
BACHOF, Aussetzung der Vollziehung und einstweilige Verfügung im Vemtdtungprazrfkedx, NJW  49, pp. 
328ss.; M  BARING, Die einstweilig Verfügmg im Verwaltungstrutvefalrren, ZBR 54, pp. 44ss.; E. BURI, 
Einstweilig Anordnungn -  einstweilige Verfügtngn -  in Arrfohtungsadxn, D Ö V  57, pp. lOOss. ; H . DE 
CLERCK, Einstweilig Anordnung im Verwdtunggrichtstzfdjrmy NJW 56, pp. 1337ss.; H . D E CLERCK, 
Aufichiebende Wirkung der Arfethtung von Verwakungakten, NJW 61, pp 2233ss.; E. EICHHORN, Die 
einstweilig Anordnung im Vemaltungprazrfl, tesis presentada en la Universidad de Würzburg, 1960; F. 
HAUEISEN, Der vorläufig Redtssdrutz im Vemahungspmzrf?, NJW 53, pp. 1165ss.; R. HERRMANN, Die 
einstweilig Verfügung im Verwnhungprozrfi, tesis presentada en la Universidad de Mainz, 1956; F. KLEIN, 
Die Zulässigkeit von einstweilen Verß^cngn im Verfahren vor dm Verwdtunggrichten der amerikamschm und 
britischen Besatzungzone sowie vor dem Bundesvefassunggriht, DVBL 50, pp. 200ss.; R. MARTIN, Einstweilig 
Verfügtngn im Verwdtungstrettuefahrm>N$Wl 56, pp. 90ss.; R. MARTIN, Wie lang noch Rechtlosigkeit durch 
Versageng anstweiligr Anordnungn im Verwdturgstmtvefahrml., NJW  56, pp. 1706ss.; K. MÜLLER- 
HEIDELBERG, Aussetzung der Vollziehung und énszwéhg Verlegung in  verwaltunggrichtliehen Vefahm , 
NJW  49, pp. 814ss.; R. NAUMANN, Vom vorbeugenden Rechtsschutz im Verwakungprozeß, en 
Gedächtnisschrfi W. Jeäinek, Munich, 1955, pp. 391ss.; D . OSWALD, Die einstweilig Anordnung im 
venadtunggnehhehot Verfahren, DÖV 56,pp. 236ss.; H . QUARTTSCH, Die einstweilig Anordnung im 
Verwdtungprozrfi, VerwArch 51 (1960), pp. 210ss.; H . RAMBECK, Die einstweilig Anordnung im 
Verwakungprazeßy NJW 61, pp. 1333ss.; F. KEUSCHER, Zur Frag der atfschiebendm Wirkung der 
Anfixhtungvcn Verwaisungakten, DVBl 53, pp. 428ss.; O . RUCKDÄSCHEL, Vorbeugnder Rechtsschutz im 
Vemaltungsprazeß, DÖV 61, pp. 675ss. Más adelante, las medidas cautelares en Alemania han sido 
objeto de diversos estudios monográficos en Alemania, de las que se da cuenta en diversos apartados 
del presente trabajo. Entre dichos estudios destacan los siguientes: K. FINKELNBURG/ K P . JANK, 
dt.; H  ROHMEYER, d t.; F . SCHOCH, Vorläufiger Rechtscchutz...» d t ;  W . WIESELER, d t  En
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La aplicación de los arts. 80 y  123 es excluyeme entre sí, a tenor de lo 
establecido expresamente en el apartado 5 del art. 123576, a pesar de que en ocasiones 
ambos instrumentos pueden solaparse. Además, la teoría general de ambos tipos de 
medidas se ha desarrollado de forma diferenciada, identificando, de este modo, distintas 
fundones, naturaleza, ámbito de aplicadón, entre otros aspectos, de una y otra 
categoría
A.- La suspensión de actos administrativos
El efecto suspensivo automático del art. 80 VwGO está siendo relativizado577 
mediante la legisladón espeáal, que lo excepdona en numerosas ocasiones, así como 
por el propio régimen general, en la medida en que atribuye al juez la posibilidad de 
ordenar la ejecutividad del acto administrativo en determinadas drcunstandas. Así, tal y  
como establecen los números 1 a 3 del art. 80 VwGO, el efecto suspensivo no tiene 
lugar en asunto reladonados con el pago de tributos o costas, frente a actos 
impostergables de la Administradón de poliaa o en los supuestos previstos por leyes 
federales, excepdón esta última que ha determinado la relativizadón que mendonaba. 
Además, el apartado 4 del mismo artículo contempla la posibilidad para la 
Administradón (que luego será controlada por el juez, según el par. 80.5 de la misma 
ley) de ponderar los intereses en juego “en los casos en los que la autoridad que ha dictado d  
acto o que debe resoher d  recurso administrativo ordene la ejecución inmediata por razones de interés
castellano resulta indispensable citar el trabajo de M  BAGGALUPO sobre la reforma de las medidas 
cautelares operada por la cuarta Ley de Reforma de la Ley de la Jurisdicción Contendoso- 
Administrativa. Cfr. M. BAGGALUPO, E l sistema de tutela cautdar en d  contenáaso-admmistratiw abrían tras 
¡a r^ jmrnade 1991y RAP 128 (1992), pp. 413ss.
576 uLasprescrpáones de las apartados 1 a 3 no resaben de apdkaaánpara los supuestos délos artículos 80 y 80a”.
577 Esta circunstancia ha llevado a algún autor a preguntarse por la "jubilarión* del efecto suspensivo 
estableado en el art. 80.1 VwGO. Cfr. M. KOTULLA, Der Suspenáixjjekt des % 80 Abs. 1 VwGO, ein 
RedxsschutzmstrumentatfAbruf?, Die Verwaltung, 33/4,2000, pp. 521ss.
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píiHko o par ¡a existencia de un traeré superior de alguno de los interesados 578“. Se ha de 
mencionar, en fin, el are. 80a VwGO, referido a las medidas cautelares solicitadas por 
un tercero frente a un acto que favorece a su destinatario (constituyéndose una relación 
jurídico-administrativa tripolar) y  que se regirán por lo dispuesto en el art. 80.4 VwGO, 
y que encuentran aplicación, fundamentalmente, en asuntos de urbanismo.579
Dada la automadddad de la suspensión de los actos administrativos en 
Alemania, el eje central de la misma es la ponderación de intereses realizada por la 
Administración en ejercicio de la potestad que le atribuye el art. 80.4 VwGO. Este 
artículo en realidad se remite a los tradicionales criterios de apariencia de buen derecho 
(“serias dudas sobre la legalidad dd acto adrmústraúüo irnpugnado”) y  al perjuicio que el acto 
administrativo pudiera acarrear a determinados intereses (que la ejecución pudiera 
acarrear necesariamente daños injustos sin que existiera un interés público 
preponderante).
En fin, el art. 80.5 VwGO regula las facultades del juez para ordenar el efecto 
suspensivo en los casos en los que las leyes han establecido excepciones al régimen 
general de suspensión automática, o bien para reestablecer la ejecutividad de un acto 
que ha sido suspendido automáticamente o a instancia de la propia Administración. Los 
criterios identificados por la doctrina y la jurisprudencia en este contexto son idénticos 
a los del caso anterior.580
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578 GONZALEZ VARAS, traduce la expresión uhtteresse étnes Beteiligten“ (art. 80, apart. 2, núm. 4 
VwGO) como “interés de un  tercero“. N o  obstante, considero que el precepto se refiere a cualquier 
interesado (die Betáligteri), incluyendo, como no  podía ser de otro modo, a las partes, y no 
exclusivamente a los terceros en el conflicto (cHe Driaen). V. S. GONZALEZ-VARAS, La juñsákaári.., 
cit., p. 216, nota num. 82.
579 Al respecto v. especialmente K. H N K ELN R U R G / K.-M. ORTLOFF, Úfindidxs Baurecht, C H  
Beck, Munich, 1998, pp. 268s$. En castellano v. M . BAQGALUPO, El sistema..., d t., pp. 439ss.
580 C£r., por ejemplo, W . WIESELER, d t., quien afirma en la página 55 de su trabajo, aludiendo a 
pronunciamientos jurisprudenciales, que las condiaones estableadas en el art. 80.4 VwGO -  y 
trasladables al 80.5 VwGO - responden a concepdones ya asentadas en el pensamiento jurídico.
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Tras la exposición de las características generales del régimen de suspensión de 
los actos administrativos se ha de proceder al análisis del segundo tipo de medidas 
cautelares en Alemania: las órdenes provisionales, que surgen históricamente más tarde 
que la suspensión, dado que hasta la ley de la jurisdicción contenáoso-administrativa de 
1960 no hace aparición una institución que durante largo tiempo había sido exigida por 
doctrina y jurisprudencia.581 La regulación de esta institución se recoge en el a rt 123 
VwGO, cuyo contenido es fruto de la importación de la doctrina procesal-civüista al 
respecto y existe, a diferencia de la suspensión, una remisión expresa al Código Procesal 
Ovil (Zwilpmze/hrdmMg. ZPO) para colmar las lagunas que en este ámbito pudieran 
plantearse.582
Existen dos tipos de órdenes provisionales: las órdenes de aseguramiento 
(Sidxnff^ anondnur^n) y  las órdenes de regulación (R%e¡M7gcoTonInun£pí), previstas 
respectivamente en los apartados I 1 y I 2 del mencionado art. 123 VwGO. Si la 
suspensión operaba en los recursos de anulación, las órdenes de aseguramiento lo 
hacen en los recursos cuyo objeto sea la condena a la Administración a omitir bien una 
actuación material, bien la adopción de un acto administrativo de gravamen.583 Por su 
parte, las órdenes de regulación pueden solicitarse en los recursos por inactividad
581 Cfr.'H . ROHMEYER, d t, p. 13.
582 ROHMEYER insiste en el carácter modélico de la legislación procesal civil. Cfr. H. ROMEYER, 
de., pp. 33$s.
583 Por ello suele utilizarse como mecanismo de defensa frente a la vía de hecho. Cfr. K. 
FINKELNBURG/KP. JANK, d t , p. 84. Además, la aplicadón del art 123 VwGO a los supuestos de 
inactividad de la Admmistradón es especialmente importante en la protecdón provisionalísima 
(vcrrbei^ ider Redjtss<h<tz)y desarrollada por la jurisprudencia y la doctrina para los supuestos en los que la 
tutela cautelar es insatisfactoria, por tardía, desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva. Cfr. Th. 
WÜRTENBERGER, Vermútw^nüz^h&k^ GH. Beck, Munich, 1998, pp. 213ss.
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material, pero también en aquellos supuestos en los que se pretenda que la 
Administración adopte un determinado acto administrativo.584
Las condiciones de adopción para ambos tipos de medida vanan en algunos 
aspectos, si bien, en general, la ley se remite a las ideas de perjuicio y  apariencia de buen 
derecho que ya conocemos. Ello no obstante, estos criterios han sido interpretados de 
forma diversa por los distintos jueces y  tribunales, tal y  como constatan los autores que 
se han ocupado de la materia y que con sus trabajos han tratado de sintetizar las líneas 
generales de esta jurisprudencia plural.
a.- Las órdenes de aseguramiento
Las órdenes de aseguramiento, según el tenor literal de la ley, se adoptarán en los 
supuestos en que exista un peligro de frustración de la realización de un derecho, o bien 
que dicha realización resulte sumamente difícil, todo ello en función de un cambio de la 
situación existente hasta entonces.585 Para la interpretación de este precepto doctrina y  
jurisprudencia se remiten a la normativa reguladora del proceso civil, supletoria en esta 
materia y modelo de la misma.586
La doctrina diferencia entre una “pretensión del aseguramiento” 
(Sichenmgscmspmh) y  una “justificación del aseguramiento” (Sichenmgsgntnd).587 Con la
584 m  BACIGALUPO, d t., p. 444. Sobre este tipo de recursos, v. A. HUERGO LORA, Las Pretensiones 
de Condena en d  Ccntmáoso-Adrrmistrcañx^  Aranzadi, Elcano, 2000.
585 Art. 1231 1 VwGO: “A u f Antrag kann das Gericht auch schm ver Klageerhebcng, eine einstweilig Anordnung 
in bezugaufdm Stm tggnstm d tr^m , wenn die G^ahrbestdjt, daß durch eine Veranderungdes bestehenden Zustands 
die VerwirkUchungeines Rechts des Antragtellers vereitelt cderwesentJxh erschwertwerden körnte*.
586 Sobre el carácter modélico de las medidas cautelares aviles en la elaboración del art. 123 Vw GO , 
véase H . ROHMEYER, d t, p. 15 y 33ss.
sä? Véase, a título de ejemplo, las obras que con m ayor detalle han estudiado las medidas cautelares en 
Alemania: K. FINKELNBURG/KP. JANK, d t., pp. 82ss.; F. SCHOCH, d t., pp. 490ss. y  1564ss. Esta 
distindón resulta de aplicadón para la adopaón de medidas cautelares por la jurisdiedón contendoso- 
admimstrativa, fiscal y social, derivado de la conjundón de los arts. 19.4 de la Constitudón alpmana^ 
123 VwGO y 935 y  940 del Código Procesal GviL Cfr. F. SCHOCH, d t., p. 490.
254
--------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capítulo 5. Régimen lepd
primera de las expresiones se alude a la relación jurídica subyacente que habrá de 
determinarse en el pleito prindpaL En realidad, esta pretensión parece vincularse a la 
legitimación activa, dado que los autores que se refieren a ella insisten en la necesidad 
de identificar la situación jurídica de quien solicita la medida cautelar, para conocer si es 
susceptible, en general, de obtener protección jurídica ante los jueces de lo 
contencioso.588 En la práctica, este segundo análisis de la legitimación es un análisis más 
profundo que entra a conocer las posibilidades de prosperar del recurso principal y  que 
aparece conceptualmente bajo el término de fióme bom inris.
Por su parte, la “justificación del aseguramiento” implica la necesidad de alegar 
la concurrencia de “graves perjuicios” (scbwere Nachtále) para los intereses implicados. 
Los graves perjuicios se derivan, de un lado, de un peligro objetivo para los bienes, 
derechos o intereses del demandante y, de otro, de la eventualidad de un cambio en su 
situación jurídica. En la medida en que la función de la medida de aseguramiento 
consiste en mantener un determinado statu quo, la justificación de la medida solicitada 
ha de estar vinculada con dicha función.
b.- Las_órdenes de regulación
Las órdenes de regulación se adoptarán cuando resulten necesarias para evitar 
graves perjuicios {wesentlkhe Nacbteile) o para hacer impedir una fuerza amenazante
588 En este sentido entiendo las consideraciones de SCHOCH, quien afirma que la pretensión de la 
medida cautelar (no exclusivamente de la orden de aseguramiento) se vincula al Derecho material, 
vínculo que, con carácter general, se refiere a la existencia de un derecho subjetivo. SCHOCH se remite 
al principio de tutela judicial efectiva, indicando de esta manera que lo que se controla con la 
“pretensión de la medida cautelar” (Arumhaigpmspmh) es que se trata, en efecto, de situaciones 
amparadas por el ordenamiento. Entiendo que este criterio, que no se contempla para las medidas 
cautelares en los recursos frente a reglamentos (art. 47 VwGO) podría plantear problemas en la medida 
en que, en realidad, se está analizando de nuevo la admisibilidad del recurso. N o en vano el propio 
SCHOCH se refiere a este examen de admisibilidad, tras el cual en el recurso frente a reglamentos se 
pasa directamente a estudiar la “motivación de la medida cautelar” o Arumbae^rund (esto es, los 
criterios de urgencia y  jumus), mientras que en los recursos frente a actos administrativos, se habría de 
volver de nuevo sobre un examen ya realizado. C£r. F. SCHOCH, d t., pp. 490-491.
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(drobende Gemzá).589 Respecto de estas medidas, también se distingue entre una 
“pretensión de regulación” y una “justificación de la regulación”. La pretensión de 
regulación presenta unos perfiles idénticos a la de aseguramiento, exigiéndose po r tanto 
un análisis exhaustivo de la relación jurídica subyacente.590 En lo tocante a la 
“justificante de la regulación”, se exige la concurrencia de una especial urgencia 
(Eilbedwftigkeiz), dados los términos en los que se pronuncia el a rt 123 12.
Además de la pretensión y  la justificación de la regulación, el legislador optó po r 
incluir una cláusula general, según la cual se adoptarán las medidas de regulación que se 
consideren oportunas en los supuestos en que ello resulte naesario por otras razones 
distintas de las enunciadas. Este criterio de necesidad, que aparece también en o tros 
ordenamientos jurídicos591, parece exigir una ponderación de intereses en la que las 
perspectivas de éxito de la demanda ocupen un lugar destacado.592 Sin embargo, dichas 
perspectivas de éxito ya fueron analizadas en el estudio del primero de los elementos, la 
“pretensión de regulación”. Ello significa que la necesidad ha de interpretarse en 
fundón de la urgenda 0a especial urgencia que predica el art. 123 I 2), sin perder de 
vista, evidentemente, la reladón jurídica subyacente. Para SCHOCH, si b ien  la 
necesidad es un concepto jurídico indeterminado, es posible su reducdón a cero y, si se 
estima que una medida es necesaria para regular una situadón jurídica y que ésta n o  se 
vea menoscabada durante el tiempo necesario para obtener razón procesal, la adopción 
de dicha medida es obligada para el juez. Su discreaonalidad se vería reducida al
589 A lt 1231 2 VwGO: “ErrzsíaaSge ÁTtanhwnjpi sind auch 2urRq¡ehe%eimwd0iffigpi Zustands m bezug a u f 
ein süvtägss Redjtsveibcikrús zulässig, wenn diese Regelung, vor allem bd dauernden Rechtsi&bälimssen, um wesentliche 
Nachteile almcwzndm oder dnjberdeGewú zu verhindern oder aus anderen Gründen nötig erscheint“.
s« Cfr. E  SCHOCH, d t ,  p. 1565. K. FINK ELNBURG/K.P. JANK, d t ,  pp. 65ss.
591 Me remito a lo expuesto en el capítulo 2.
5« Cfr. R  SCHOCH, d t ,  p. 1568.
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mínimo y no tendría cabida la ponderación de intereses. No existen intereses que 
ponderar, sino una situación que ha de ser subsumida en el criterio de necesidad.593
C.- O tros supuestos
La Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa regula en su art. 47 los 
procedimientos de impugnación de reglamentos de los Lander ante los Tribunales 
Administrativos Superiores {Obcrverw^kwT^ r^idte: OVG) en cada uno de ellos. En 
concreto, el apartado 6 ofrece la posibilidad al Tribunal Administrativo Superior de 
adoptar medidas cautelares en los procedimientos de determinación de la validez de los 
reglamentos, para impedir graves perjuicios o cuando razones importantes justifiquen la 
urgencia.
En segundo lugar, al régimen general de las medidas cautelares presentado en las 
páginas precedentes se une, como anticipaba más aniba, una constelación de regímenes 
específicos, previstos en las leyes especiales. Así, el Derecho de extranjería, el 
urbanismo, el Derecho ambiental, el Derecho de la función pública, o los tan 
abundantes supuestos relacionados con el acceso a centros públicos de educación, 
constituyen un amplio margen en la estadística de la tutela cautelar.
Al casuismo normativo se une la descoordinación jurisprudencial, criticada por 
algunos autores594, pero apreciada por otros595 como manifestación de un federalismo 
judicial, que permite la garantía de la tutela judicial efectiva sin menoscabo u olvido de 
las tradiciones nacionales. Se ha de tener, además, en cuenta, la división de
s« Cfr. F. SCHOCH, d t., p. 1570.
»  V. F. SCHOCH, d t., pp . 60-61.
S95 Así, GROß, escribiendo en otro contexto, alude al federalismo (en concreto, se está refiriendo al 
federalismo en el ámbito judidal -  proceso y tutela judidal efectiva -) como un valor de la cultura 
jurídica europea que debe ser respetado y  desarrollado. Cfr. Th. GROß, Kanagnzm ..., d t., p. 434.
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jurisdicciones existente en Alemania, que supone que no hayan de considerarse 
amparados bajo el régimen general las cuestiones relacionadas con el Fisco o con los 
sistemas de seguridad sociaL Es cierto que desde hace unos años se viene proponiendo 
la unificación del régimen procesal de los órdenes contendoso-administrativo, fiscal y 
sodal, pero hasta la fecha dichas propuestas no han dado sus frutos.596
4.- El D erecho com unitario
La regularión de las medidas cautelares en el Derecho comunitario no ha sufrido 
variadones importantes. N o obstante, aun habiendo permaneddo el texto 
inmodificado, la evoludón no ha dejado de producirse y  esto ha sido debido a la 
intensa actividad y  al diálogo de los órganos jurisdicdonales comunitarios y  nadonales.
Desde los orígenes de la Comunidad Europea, entonces Económica, el Tratado 
que la constituyó y  que regulaba su fundonamiento, induyó dos artículos, 185 y 186, 
que han permaneddo hasta hoy sin modificadones textuales y  habiendo sufrido 
solamente un cambio en la numeradón597. Estos artículos regulaban, respectivamente, 
la posible suspensión de los actos impugnados ante el Tribunal de Justida.
La regulaaón diferenciada de ambos tipos de medidas supuso un cambio con 
respecto al texto del Tratado de la Comunidad Económica del Carbón y  del Acero 
firmado seis años antes. En efecto, este Tratado induía un solo artículo sobre las 
medidas cautelares, sin respetar la doble naturaleza del Tribunal de Justida.598 SLUSNY 
considera que el cambio operado en el Tratado de la Comunidad Económica Europea
** K. FINKELNBURG/K.P. JANK, cíl, p. 16.
597 En la actualidad son los arts. 242 y  243.
593 La doble naturaleza del Tribunal se justifica po r el hecho de conocer indistintamente de asuntos de 
Derecho Público y  de Derecho Privado. C£r. B, PASTOR BO RG O Ñ Ó N / E. VAN 
GINDERACHTER, E l Procedhráento de Medidas Cautelares ante d  Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera 
Instancia de las Comunidades Europeos, Cuadernos de Estudios Europeos, Crvitas, Madrid, 1993, p.15.
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responde a la toma de conciencia del error cometido, que fue corregido de esta 
manera.599
El art. 39 del Estatuto del Tribunal de Justicia desarrolla las previsiones del 
Tratado en la materia. El mismo procedimiento es válido para el Tribunal de Primera 
Instancia en virtud de la remisión genérica del art. 53 del mismo Estatuto. Una 
especialidad con respecto a este último órgano jurisdiccional se contempla en el art. 57 
ETfCE, que regula el recurso de casación contra las resoluciones del TPI adoptadas en 
virtud de los artículos 185, 186 o 192, párr.4° TOE (actualmente, artículos 242, 243 y 
256, párr.4°, respectivamente)600: El recurso de casación sobre estas resoluciones 
también se resuelve -debido a que la provisionalidad sigue presente- siguiendo el 
procedimiento general previsto para las medidas cautelares en el are. 39 ETfCE.
Por último, tanto el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, 
como el del Tribunal de Primera Instancia, desarrollan en su articulado las previsiones 
del Estatuto. Se trata, de nuevo, de dos regulaciones paralelas, ubicadas ambas en 
sendos Títulos Terceros con la rúbrica De los procedimientos especiales y ocupando un 
destacado Capítulo Primero que reza De la suspensión y demás medidas provisionales. En el
599 M. SLUSNY, J^mesumprmisoh&dcaisUjtaispridsnoedela CourdeJusácedes Grrmmautá ewnyómer, en 
Reme bdgsdedroá iníemañonal, 1967-1, pp. 127ss. En concreto, pp. 131 y 132. Sin embargo, en los años 
que transcurren desde la entrada en vigor del Tratado CECA (25 de julio de 1952) hasta los Tratados 
CEE y  CEEA (25 de marzo de 1957) la institución de la tutela cautelar sufre modificaciones en el 
Derecho francés, el orden de jurídico que había influido en la creación del Tribunal de Justicia. En 
1955, en Francia, se aprueba la ley de 28 de noviembre, que habilita a los Tribunales Administrativos de 
prim era instancia para dictar n p é , consagrándose de este modo esta institución que hasta entonces 
sólo estaba prevista para el Consejo de Estado. Es cierto que se trata de una institución procedente del 
ám bito privado, en la medida en que inicialmente sólo los jueces de lo dvd tenían competencia para 
conocer de tales incidentes procesales. Sin embargo, se creyó oportuno incorporar la institución al 
ám bito público, creando, reitero, un sistema de tutela cautelar dividido en dos bloques: suspensión y 
otras medidas cautelares con un tratamiento procesal diferenciado. Así es, exactamente u l y como 
pocos meses más tarde va a aparecer recogido en los Tratados CEE y CEEA y tal y como ha 
permanecido hasta nuestros días.
600 Se trata de los artículos referentes a la suspensión de los actos impugnados, a otras medidas 
cautelares y a la suspensión de la ejecución forzosa, respectivamente.
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RPIJ se regula en los artículos 83 a 90 y  en el RPTPI, con contenido bastante similar, 
en los artículos 104 a 110.
III.- ALGUNOS EJEM PLOS D E  LA LEG ISLA CIÓ N  ESPECIAL
Todos los ordenamientos objeto de estudio presentan, además del régimen 
general de tutela cautelar, una pluralidad de supuestos particulares o específicos 
previstos en la propia ley reguladora de la jurisdicción contencioso-administrariva, o 
bien en leyes especiales. El origen de estas últimas puede ser completamente nacional, o 
bien derivada de la normativa comunitaria.
Esta disparidad normativa suele rem itir a un espectro de ámbitos materiales que 
coincide en unos ordenamientos y  otros, circunstancia que indica que la agilizadón de 
los procesos, a pesar de tratarse de una preocupación común en la justicia, presenta 
perfiles especialmente dramáticos en ámbitos concretos. Así, cuestiones ambientales, 
tributarias, urbanísticas o de extranjería han estado por lo general sometidas a 
regímenes diferenciados de tutela cautelar. Ello es así debido a razones que varían de un 
sector a otro, pero por lo general se trata de ámbitos en los que el legislador ha 
apreciado la concurrencia de un interés especialmente prevalente y, por ello, en aras a 
garantizar su protección, se establece un régimen especial de tutela cautelar. Resulta 
cuanto menos curioso observar cómo buena parte de los supuestos se relacionan con lo 
que pudiéramos denominar el núcleo duro de la soberanía: la materia tributaria, el 
Derecho de extranjería o el régimen sandonador.
1.- El medio am biente
El Derecho ambiental601 es uno de los ejemplos dásicos de normativa específica 
en materia de tutela cautelar. Ello es así debido, en primer lugar, a la influencia
601 Utilizaré indistintamente las expresiones “D erecho ambiental1* y  “Derecho del medio ambiente*, 
pese a la acusación de redundancia que se ha elevado frente al segundo. Cfr. R  MARTÍN MATEO, 
Manual de Derecho ambiental, Trivium, Madrid, 2a ed., 1998, p. 21. O tros manuales de la disciplina sí 
emplean la denominación “Derecho del M edio Ambiente**, pese a reconocer la posible redundancia o
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uniformizadora del Derecho comunitario en buena parte de las realidades abarcadas por 
este sector del ordenamiento.602 En segundo lugar, y  de forma autónoma en cada 
contexto jurídico, los jueces han identificado el medio ambiente como un interés 
público prevalente, que vence frente a otros intereses en conflicto en el juicio de 
ponderación. Esta es la razón, además, por la cual el medio ambiente se incluye como 
objeto de estudio en el presente apartado y, más adelante, en la exposición del 
desarrollo jurisprudencial del concepto de perjuicio.
El contenido del Derecho del medio ambiente no es unívoco. Así, algunos 
autores centran su investigación al respecto en la biosfera y  los tres elementos en ella 
comprendidos: la hidrosfera, la atmósfera y  la litosfera, estudiando la acción del ser 
humano sobre los mismos y las repercusiones de dicha acción sobre dicha existencia.603 
O tros, sin embargo, prefieren incluir otras dimensiones, como la social (vinculada a los 
conceptos de bienestar, calidad de vida y  desarrollo de las personalidad) y  la relacionada 
con la ordenación del territorio y las infraestructuras.604 Este último concepto es el que 
parece haber influido en el texto constitucional español, dado que el art. 45 CE 
comprende todas las manifestaciones mencionadas, haciendo referencia a los “recursos 
naturales” y  a la “calidad de vida”. También el Derecho alemán parte de un concepto 
amplio de medio ambiente, vinculado, como en la Constitución española, al principio
ambigüedad. Cfr. L. ORTEGA ÁLVAREZ (y otros), Leoáones de Derecho dd Medio Ambiente, Lex Nova, 
Valladolid, 2a ecL, 2000, p. 46.
602 También se ha de tener en cuenta la influencia del Derecho gestado en el seno del Consejo de 
Europa. Cfr. en este sentido O. BOUAZZA ARINO, Respeto a lavidaprimdaypTXJtecáónddrnadjo ambiente 
en lapmspndenáa dd Tribunal Europeo de Derechos Humanos, RAP160 (2003), pp. 167ss.
V. R. MARTÍN MATEO, ck., p. 25.
604 V. L. ORTEGA ÁLVAREZ, á t., p. 47, que cita en este punto a M.S. GIANNINL Sobre la 
específica vinculación entre medio ambiente y  ordenación d d  teiritorio/infraestructuras, véase 
recientemente J. BERMUDEZ SÁNCHEZ, Obra pública y medio anidarte. E l Estado y la Administraban 
ante d  territorio, Marcial Pons, Madrid, 2002.
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de solidaridad intertemporal, con respecto a las futuras generaciones.605 En Francia, la 
Constitución no contempla el medio ambiente, si bien la materia ha tenido eco en la 
legislación.
Esta diversidad dificulta la posibilidad de referirse a un único régimen jurídico 
aplicable a todas las esferas del medio ambiente y, por ello, se han de diferenciar 
ámbitos concretos, como es el más clásico de la protección de la fauna y la flora, el 
control de los efectos derivados de la producción de energía, la contaminación en todas 
sus manifestaciones o la garantía de una determinada calidad de vida, mediante la 
reducción y  eliminación de peligros para la salud humana.
Dado que el presente estudio tiene un objeto definido, la tutela cautelar y, en 
estos momentos, el concepto de perjuicio ambiental y  su posición en el juicio de 
ponderación de intereses, se expondrá a continuación el régimen normativo del que 
constituye el supuesto tipo a estos efectos: el estudio de impacto ambiental. Ello es así 
debido, en primer lugar, a su origen comunitario y  a su indudable interés desde el punto 
de vista comparado. En segundo lugar, pone de manifiesto la tendencia hada la 
atomización de la tutela cautelar de manos del legislador.
El estudio de impacto ambiental es una institudón procedente del Derecho 
estadounidense606 y  constituye una valoradón de los posibles efectos que para el medio 
ambiente en todas sus manifestaciones sean susceptibles de producir determinados 
proyectos que las normas reguladoras de la materia han de espedficar. Se ha de destacar 
que el concepto de medio ambiente en este contexto es el concepto amplio a que me he
605 Alt. 20a de la Ley Fundamental de Bonn; uE l Estado protegí las cmhaanes naturales de vida, también de 
forma, responsable ccn respecto a las futuras gsieraácnes, en d  marco dd orden constmeñand, mediante la legslaaán y, 
an respeto a la  ley y al Derecho, d poder ejeaako y la jurisprudencia". El concepto de solidaridad es para 
MARTÍN M ATEO uno de los cinco m egaprinápios que inspiran toda normativa ambiental. Cfr. K 
MARTÍN M ATEO, cit., pp. 48ss. Los otros cuatro m egaprinápios son la ubicuidad, la sostenibilidad, 
la globalidad y  la subsidíariedad.
606 Cfr. R. MARTÍN M ATEO, ó l , p. 107.
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referido mas arriba, dado que la directiva y las normas nacionales de transposición de la 
misma aluden a conceptos tan variados como el suelo, el paisaje o el patrimonio 
cultural
Las regulaciones española, francesa y alemana presentan rasgos similares. En 
todos los casos se ha transpuesto la Directiva comunitaria 85/377/CEE, del Consejo, 
de 27 de junio de 1985, rdatku a la eixduaóán de ¡as repercusiones de detemmzlas proyectos 
públicos y privadas sobre el medio ambienté07, modificada por Directiva 97/11/CE, del 
Consejo, de 3 de marzo de 1997607 08. Estas directivas, como es sabido, exigen la 
elaboración de un estudio de impacto ambiental (en los términos presentados en el art. 
1 de la primera y detallados en el resto del articulado) en una serie de proyectos 
determinados asimismo en dichas directivas609. Si bien carecen de preceptos relativos a 
las consecuencias jurídicas y  procesales, en todos los ordenamientos objeto de la 
comparación su ausencia constituye un vicio invalidante dd procedimiento en cuestión, 
corolario lógico de la construcción normativa. Ello es así en función del arL 2 de la 
directiva 85/377, reformado por la Directiva 97/11, que establece que "fijos Estados 
mionbros adoptarán las medidas necesarias para que, antes de ccnoaderse la autorización, los proyectos 
que puedan tener efectos significativos en d medio anúdente, en virtud, entre otras cosas, de su 
naturaleza, dimensiones o bcdizaáón, se sometan al requisito de autorizaran de su desarrollo y a una 
euduadón con respecto a sus efectos. Estos proyectos se deftnmmd amado 4”.
El establecimiento de un régimen privilegiado de tutela cautelar encuentra su 
fundamento en los principios que rigen, con carácter general, la protección ambiental:
607 DOCE n° L 175, de 5 de julio de 1985, pp. 40ss.
608 DOCE n° L 073, de 14 de marzo de 1997, pp. 5ss.
609 La precisión de estos proyectos constituye una de las prioridades de la reforma de la Directiva de 
1985, tal y como establece el Considerando 6 de la Directiva de 1997.
263
------------------------ ----------------------------------------  Capáulo 5. Ré^ mmh d^
el principio de cautela y  la acción preventiva610, reconocidos en el Considerando 2 de la 
directiva de 1997.611 Además del necesario carácter preventivo (la cautela en este 
aspecto es clara, la provisionalidad no tanto), se ha de tener en cuenta que el espectro 
de intereses implicados es plural612 613, circunstancia que provoca el especial sistema de 
participación en este tipo de procedimientos y  que ha de presentar la relevancia 
necesaria en los procesos de tutela cautelar. Se ha de destacar, ademas, que algún autor 
ha enfatizado la necesidad de ponderación (de riesgos, se podría añadir) que se lleva a 
cabo en este tipo de estudios^13, circunstancia a tener en cuenta en la fase posterior, la 
judicial, en la que el operador jurídico también está llamado a realizar dicha 
ponderación.
Las normas que en los ordenamientos objeto de la comparación transponen las 
mencionadas directivas varían en las técnicas de protección frente a la ausencia de 
estudio de impacto ambiental Así, mientras en Francia se establece excepcionalmente
610 Ambos principios, el de cautela y  el de acción preventiva, se reconocen en el art. 174 TCE (antiguo 
are. 130 R) en su apartado 2. El principio de cautela, a juicio de M ARTIN MATEO, podría entenderse 
incluido en el de acción preventiva, pero la dualidad puede deberse a un interés por enfatizar la 
necesidad de las medidas preventivas, insistiendo en la importancia de la máxima “en la duda, abstente”, 
que caracteriza el principio de cautela y  que ha de guiar hoy las intervenciones administrativas. Cfr. R  
MARTÍN M ATEO, cit., pp. 54 y 77. E l principio de cautela del art, 174 TCE, en el contexto de la 
tutela cautelar, habría de desempeñar un papel decisivo y, concretamente, debería favorecer la 
suspensión de actos administrativos en los supuestos en que un interés ambiental esté en juego. Cfr. J. 
JORDANO FRAGA E l proaso de afirmación dd medio ambiente como interés público prevalente o la tutela 
cautelar ambiental e/ktnu: la suspensión de los actos administrativos por razón de la protecncn dd medio ambiente en ¡a 
jtmspmdenáaddTSy RAP 145 (1998), pp. 169ss. (p. 198).
611 La directiva de 1985 establecía que “ ¿2 mejor polnica de medbamldmte consiste en eátxr, desdedprincipio, la 
creación de contarrmxknes o daños, más que condxctirposteriormente síís efectos” (Considerando 1°).
612 El Considerando 11 de la directiva de 1985 reza como sigue: u Considerando que los efectos de un proyecto 
sobre d medio ambiente deben ecaluarse para proteger la salud humana, contribuir mediante un mejor entorno a la 
calidad de vida, celar por d  manterániento de la diversidad de especies y  conservar la capacidad de reproducán dd 
ecosistema amo recurso fundamental de la vida19. A ello se han de añadir los intereses particulares o generales 
de la promoción del proyecto en cuestión, proyecto que puede ser desde una repoblación forestal hasu 
una fábrica de cerveza, po r citar algunos de los ejemplos listados en el Anexo II a la directiva de 1985.
613 De hecho, M ARTÍN MATEO define el estudio de impacto ambiental como Uun procedimiento 
parnápativo para la ponderación antiápada de las consecuencias anixentales de una prevista decisión de Derecho 
público\ R. MARTÍN M ATEO, cit., p. 108.
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la suspensión automática por el juez del acto que autoriza la realización del proyecto, en 
España, como se verá, el legislador ha optado por remitir al régimen de medidas 
provisionales administrativas. En Francia, el art. 2 de la ley de 10 de julio de 1976 (ley 
76-629, rdaáva a ¡a protección de la naturaleza)614, codificado como art. L  534-11 CJA, 
establece extraordinariamente la suspensión automática de las autorizaciones o actos de 
aprobación de los proyectos de ordenación llevados a cabo por una colectividad pública 
si no consta la existencia de estudio de impacto.615 En los supuestos en los que no 
conste la ausencia de estudio de impacto ambiental, se siguen las reglas generales de la 
suspensión previstas, ahora, en el art L  521-1 CJA.616 Los autores echan en falta la 
incorporación del criterio del estudio deficiente y no únicamente ausente, dado que, en 
ocasiones, se cumple el trámite sin respetar un mínimo de elementos de fondo.617 *
A diferencia de la regulación francesa, la española es, en principio, más amplia.611 
Así, el art. 9 del RDLeg 1302/1986, de 28 de junio, modificado por RDley 9/2000, de 6 
de octubre, se refiere no sólo a la ausencia de estudio de impacto, sino también a las
614 Se trata de una ley prácticamente desprovista de contenido, cuyo articulado ha sido trasladado a 
diversos códigos, o bien directamente derogado. Se puede consultar en el sitio internet: 
h ttp :// wwwJegifrance.gouv.fr/html/ frameJois_reglthtm.
615 Cfr. R. BABADJI, Le surszs a exaudan pour absene d'éüde d’impaa% RJE 3 (1992), pp. 313ss.; R. 
HANICOTTE, Les sursis a exéaaion: point néundgque de la pnXecácn de l’ortxrorvmvnt, RDP 6 (1995), pp. 
1580$s.; S. IASVISGNES, Conusidon eoropknne des dnxts de Ibarme et sursis a exécuaon d’un permt de 
oonscnáre, REDA, 1993, pp. 791$$.
616 Resolución del TA de Reúnes, de 16 de julio de 1986, Ote de SamtJaoques-delaLandt, Gaz. Pal 1987, 
somm. p. 67.
617 A pesar de que la Asamblea Nacional, o Cámara Baja francesa, había incluido dicha posibilidad en el 
texto que presentó al Senado, éste optó por eliminarla. Cfr. C  LEPAGE/Ch. HUGLO, Coddt Jusoae 
Acbrárnstrame, Iitec, París, 2001, p. 163.
61® En general, sobre las medidas cautelares en el medio ambiente en España, v. CJ. MARTÍN 
SANCHEZ, Las medidas catadores y d medio amfamte, Annzadi Administrativo, Boletín Mensual n° 24, 
febrero 2001, pp. lss.; J. JORDANO FRAGA, Obras públicas y Medio arsh&se La suspensión de los actos 
acbrmñstraúuxpcrrazóndelapro^ocimMTrredioambienumkjurisprudenatcld 75, Congreso Italo-español de 
Profesores de Derecho Administrativo (Barcelona-Girona, septiembre 1996), Cedecs, Barcelona, 1998, 




------------------------------------------------------------------------------------------ Q$wfo ¿  R&im kgd
deficiencias en el mismo. Ello no obstante, el resultado es en definitiva el mismo, dado 
que la suspensión automática sólo opera en el primero de los apartados, esto es, en 
ausencia de informe, mientras que la constatación de incorrecciones en el mismo sigue 
el régimen general de la suspensión. E n efecto, el apanado segundo se refiere a la 
potestad suspender cuando concurran las circunstancias en él enumeradas, pero no 
indica los criterios que han de regir tal solución. Dicho lo anterior, se ha de indicar que 
en el caso español el legislador ha optado por conferir la competencia de suspender en 
ausencia de impacto a la propia Administración, a requerimiento del órgano ambiental 
competente. Esta característica ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en su 
Sentencia de 17 de noviembre de 1998,619 donde se consideró que el estudio de impacto 
es un acto de trámite, a pesar de su esendalidad, y  que por ello no es susceptible de 
recurso ante el juez.620 En el Derecho francés se trata de una competencia del juez, que 
actúa sin necesidad de recurso administrativo previo.
En fin, en Alemania la norm a reguladora del estudio de impacto621 obvia la 
cuestión, razón por la cual cabe colegir que se sigue el régimen ordinario de tutela 
cautelar y  que, en este aspecto concreto coincide con el francés, esto es, la suspensión 
automática.
El objeto de la suspensión también varía en los dos ordenamientos que han 
recogido expresamente esta materia. Mientras en Francia la suspensión afecta a las 
autorizaciones o actos de aprobación de los proyectos afectados, en España no puede 
ser así, dado que el procedimiento de aprobación del proyecto, al encontramos todavía 
en sede administrativa, no ha finalizado.
«* Ar. 10522.
620 Véase el Fundamento Jurídico 5o.
621 Gesetz überdie lb7adsm ^zájkeksprí¡fiaig (LJVPG), de 12 de febrero de 1990, modificada en diversas 
ocasiones.
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2.- Extranjería y asilo político
Otro de los ámbitos en que tradidonalmente ha existido una regulación 
diferenciada es el Derecho de extranjería, incluyendo el Derecho regulador del asilo 
político. Dadas las especiales características de estos procedimientos, la mayor parte de 
los cuales guarda relación con la expulsión del territorio nacional, la necesidad de un 
adecuado sistema de medidas cautelares es palmaria. En efecto, el extranjero solicitante 
de asilo político o de regularizadón de su situación jurídica en el territorio nacional se 
encuentra en una indefinición legal que se pretende clarificar con el proceso. En el 
ínterin resulta difícil determinar cuál ha de ser su estatus y  qué consecuencias se han de 
derivar del mismo. Por esta razón buen número de ordenamientos disponen de una 
normativa procesal específica en este género de materias. La necesaria rapidez que ha 
de imperar en estos casos se traduce, en ocasiones, en procedimientos sumarios 
específicos. En este contexto, los diferentes legisladores han coincidido en reducir las 
garantías procesales en determinados supuestos.
Así, en España, la ley de 1985622 eliminaba la posibilidad de suspender el acto 
administrativo de expulsión, obligando al extranjero a volver a su Estado de origen (aun 
con peligro para su vida) en tanto el proceso de regularizadón o de asilo político no 
finalizara.;El Tribunal Constitudonal establedó que esta previsión era inconstitudonal, 
por atentar contra el derecho a una tutela judidal efectiva (art. 24 CE), en la medida en 
que este derecho exige que exista un adecuado sistema de tutela cautelar, sin el cual la 
protecdón jurisdiedonal resultaría ilusoria.623
622 Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, de los derechos y libertades de los extranjeros en España.
623 Según la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, hay tres 
pronunciamientos constitucionales que son tenidos en consideración para la reforma: SSTC 107/1984, 
de 23 de noviembre; 99/1985, de 30 de septiembre; 115/1987, de 7 de julio. ■
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La ley actual, la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, reformada por ley orgánica 
8/2000, de 22 de diciembre, establece un régimen cuanto menos desconcertante.624 En 
efecto, pese a la doctrina constitucional mencionada, la ley elim ina la posibilidad de 
adoptar medidas cautelares (en concreto, la suspensión) en determinados supuestos. En 
concreto, el art. 21 establece que ud  régimen de qectáddad de los actos adndmstraáuos dictados 
en materia de extranjería sera d  previsto con carácter general en la legislación vigente, salvo lo 
dispuesto en esta Ley para la tramitación de expedientes de expulsión con carácter 
preferente” (el subrayado es mío). El procedimiento preferente se regula en el art. 63 de 
la ley y afecta a los supuestos contemplados en los apartados a) y  b) del artículo 54, 
párrafo primero, y  a las letras a), d) y  f) del artículo 53. Los plazos previstos en este 
artículo son especialmente breves y, según establece el apartado 4, “la ejecución de la orden 
de expulsión en estos supuestos se efectuará de fiama inmediata”.
En fin, existen algunas excepciones al régimen general de ejecución de la orden 
de expulsión. Así, según el art. 64, “se suspenderá la ejecución de la resolución de expulsión 
cuando seformalice unapetición de asilo, hasta que se haya rruxdnMo a trámite o resuelto, corfbime a 
lo dispuesto en U normativa de asilo”. La normativa sobre asilo, a su vez, se pronuncia en los 
siguientes términos: “Solicitado d  asilo por cualquier extranjero, no podrá ser rechazado en 
frontera o expulsado hasta tanto se baya inadmitido a tronóte su petición o resuelto sobre la misma. 
La autoridad comp&ente podrá adaptar medidas cautelares por motivo de salud o seguridad publicas,
624 Sobre esta regulación, v. M. ALONSO OLEA, Apuntes sobe las leyes de extranjería dd año 2000, Ctvitas, 
Madrid, 2001. En lo que respecta a la tutela cautelar en el Derecho de extranjería, v. J. TOENOS MAS, 
La tutela catador en sectores específicos, d t  E n concreto, sobre el régimen de sandones, v. J .C  
FERNANDEZ ROZAS, La suspensión de la agilidad sanáonzbrn de la Ad/mnistradán en materia de 
extranjería ante la jurisdicción cxmterxioscHidministrathxL, REDI 1998 (1), pp. 33ss. Este autor analiza la m ateria 
desde el punto de vista d d  desapareado régimen privilegiado de tutela cautelar en d  co n tendoso  
administrarivo en los supuestos de vulneradón de los derechos fundamentales recogido en la Ley 
62/1978, de 26 de didem bre de 1978, de Protecdón Jurisdicdonal de los Derechos Fundamentales de 
la Persona. En este sentido se ha de destacar la semejanza con d  actual régimen de tutela cautdar en 
Francia y su aplicadón a casos de extranjería, dado que buena pane de estos conflictos jurídicos siguen 
la vía procesal cautdar d d  denominado ríféréWxrté, esto es, la medida cautelar aplicable en los supuestos 
de violadon de libertades fundamentales.
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asi como de atenáán a ¡as necesidades humanas”.625 El proceso de asilo, por otra parte, 
siguiendo en la cadena de recursos, suspende, hasta la decisión definitiva, el fallo de 
cualquier proceso de extradición del interesado que se halle pendiente o, en su caso, la 
ejecución del mismo.626 El régimen jurisdiccional de las demandas de asilo sigue una 
tramitación preferente, según lo establecido en el art. 21.1 de la Ley 5/84, modificada 
en este aspecto por la Ley 9/94. Anteriormente se remitía el régimen procesal a la vía 
especial de protección de los derechos fundamentales y libertades públicas.627 Los 
supuestos de reexamen de la solicitud de asilo (art 5.7) no son objeto de suspensión 
automática, sino que ha de ser solicitado por el demandante, siempre que la 
representación en España del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Refugiados hubiera informado favorablemente la admisión a trámite de la solicitud de 
asilo.628
En los supuestos en que un extranjero expulsado entre de nuevo en España, 
contraviniendo la orden de expulsión, o ante entradas ilegales en el país, el art. 58 
elimina la necesidad de incoar un expediente de expulsión. En estos casos, ante una 
solicitud de asilo, la devolución se produce tras la inadmisión a trámite. Si se admite a 
trámite, no se procede a la ejecución del acto y probablemente habrá de estarse a las 
normas generales sobre adopción de medidas cautelares. Una última excepción al 
régimen general lo constituyen las mujeres embarazadas cuando la medida pueda 
suponer un riesgo para la gestación o para la salud de la madre (art. 58, apartado 3).
625 A lt. 5.1 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, de regulación del derecho de asilo y de la condición de 
refugiado, modificado por Ley 9/1994, de 19 de mayo. El texto sustituido rezaba como sigue: "Solaulo 
el asilo por cualquier extranjem, na podrá ser expulsado sm que se hayi rzsueko su pcaaáz, mperjuao de Us medid* 
cautelares que pueda adoptar la Autoridad géematku por rnoáux de salud o yegcndadpíiiicA. Como en U Le}'de 
extranjería, se ha incluido la referencia a la inadmisión a trámite.
626 Art. 5.2 de la Ley 5/84.
627 V. antiguo art. 21.3 de la ley 5/1984.
628 c£r. art. 21.2 ley 5/1984, modificado por ley 9/94.
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En lo que respecta a Alemania, si la regla general en materia de ejecución de 
actos administrativos es la suspensión automática, en extranjería la regla general se 
invierte, en ejercido de la habilitación legal prevista en el apartado 2, párrafo tercero, 
del art. 80 VwGO. Así, el art. 72 de la Ley de Extranjería {Ausldndergsetz, de 9 de julio 
de 1990, modificada en diversas ocasiones) establece que los recursos administrativo y 
judidal frente a la denegadón del permiso de residenda o de su renovadón carecen de 
efecto suspensivo. En este sentido se produce una remisión implídta a la 
jurisprudencia, que habrá de ponderar adecuadamente los intereses en conflicto.
En materia de asilo político también se elimina, en prindpio, el efecto 
suspensivo automático, que sólo permanece para los supuestos previstos en el art. 38.1 
y  en el art. 73 de la ley de asilo político (A syherfahmTgesetz)629. En materia de asilo, con 
carácter extraordinario frente a la previsión legal general, la competenda para conocer 
de la pretensión se atribuye a un juez único, quien, no obstante, puede rem itir la 
cuestión al colegio de jueces del que form e parte, en los supuestos en que presente 
espedal importancia, o bien en aquellos en los que se pretenda diferir de la 
jurisprudenda de la sala.630 Los artículos 43 y  43a de la ley de asilo político prevén 
disposidones espedficas para cuestiones concretas.
629 Ley de 26 de junio de 1992, modificada por ley de 27 de julio de 1993 y, en menor medida, po r otras 
leyes posteriores. El art. 38.1 se refiere a los recursos interpuestos frente a las órdenes de expulsión y  el 
art. 73 alude al estatuto de refugiado. Sobre u n  procedimiento sumario de solicitud de asilo en 
aeropuertos, v. K  ALLEWELDT, Die Mensehemedtebeschwade gegen Asykntsdxidungen en Fhqfxfm- oder 
Schndkerfahrsii NVwZ, 1996, pp. 1074ss. En general, sobre las especialidades procesales que presenta 
esta rama del ordenamiento, v. H. HEBERLEIN, Grundfragen des Asyl- und AsylprazfM xs, KangrfS 
Urmxrdtat Jena (199?% JUS, 1998, pp. 1117ss.; B. HUBER, Prozessuale Besonderbäten asylm htluhr 
Eikerfabrm auf Gestattung der Einreise, NVwZ, 1994, pp. 138ss.; G. LÜBBE -W  OLFF, Das Asylgrurxbecht 
nach den Entscheidungn des Bundesuetfassunggeridrts vom 14.5.1996, DVBL, 1996, pp. 825ss.; H .-G . 
MAAßEN, Folgerung aus den Asylurteilen des Bundesverfassunggpddrts vom 14. Mai 1996 zur Herkurfisstaatm- 
und zur Flugbcfbrreglung, ZAR (Zeitschrift für Ausländerrecht und Ausländeipolitik), 1997, pp. 9ss.; G . 
RENNER, Asyfd^antrag/vorddifi^ r Rechtsscbiaz/Zulassungsiefabrm, NJ, 2000, pp. 165ss.; B. SCHÜTZE, 
VorLufgp-Rechtsschutz im Fdgeantraguerfahren, insbesondere, verrn honerieue Abscbidundsandrcbungedassen wird 
(5 71 Abs... Asyl VfG), Kangeßi Vemtdtung^ericbtsbarkeit m Baden-Württonberg, 1994, VB1BW, 1995, pp. 
346ss.
630 Art. 76.4 de la Ley de Asilo Político.
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En Francia no existe una normativa especial en materia cautelar en el contexto 
del Derecho de extranjería o de asilo político. Ello no obstante, el Consejo de Estado 
ha elaborado una importante jurisprudencia en la materia, especialmente a raíz de la 
aprobación de la nueva normativa sobre el réferé en el contendoso-administrativo. En 
este sentido, el instrumento del réferé'liberté se ha mostrado como la vía idónea para 
proceder de una forma rápida, pero garantista, a conocer de este tipo de demandas. La 
frecuenda y abundancia de este tipo de procedimientos y  la urgencia que los preside ha 
originado una importante jurisprudenda en materia cautelar, perfeccionando el sistema 
y provocando reformas procesales de utilidad para otros ámbitos.
El desarrollo en el Derecho francés en este aspecto puede resultar de utilidad 
para la configuración de otros procedimientos similares en ámbitos materiales distintos. 
Sin embargo, en el contexto europeo ello no puede llevar a una reducdón de las 
garantías, dado que, según los términos del Congreso Europeo de Tampere (octubre de 
1999), los Estados Miembros han de garantizar un trato justo a los nadonales de 
terceros países que residan legalmente en su territorio.631 En este sentido, en los 
supuestos (procesales) en los que se discuta precisamente si se trata de una situadón 
legal o no, también habrán de disfrutar de las mismas garantías.
Existe un procedimiento específico para determinadas decisiones adoptadas por 
el Prefecto en materia de extranjería. Si un extranjero se encuentra en situadón ilegal en 
Francia, por concurrir las circunstandas recogidas en el art. 22 de la oidomunoe de 22 de 
noviembre de 1945, modificada por las leyes de 26 de febrero de 1992 y 24 de agosto 
de 1993, el Prefecto puede ordenar que esta persona sea condudda a la frontera.
631 Cfr. Exposición de Motivos de la LO 8/2000, de 22 de diciembre. Sin embargo, en las conclusiones 
del Consejo Europeo de Tampere se preveían los instrumentos para facilitar la expulsión de los 
extranjeros que se encontraran en situación irregular en el territorio de los Estados Miembros. El 
legislador español se justifica de esta manera, aludiendo, además, a otros ejemplos de Derecho 




Los tributos constituyen, por lo general, un ámbito en el que el legislador 
también ha dedicado una atención especial a la tutela cautelar, dados los intereses en 
juego y el tipo de perjuicio que se les puede irrogar.
Así, en el Derecho alemán constituye la primera de las excepciones al régimen 
general de la suspensión automática, tal y  como se deduce del apartado 1 del art. 80.2 
de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.632 La justificación de esta 
previsión normativa se encuentra en la protección del presupuesto y, en definitiva, de la 
ejecución de las políticas públicas.633 En este sentido, el legislador está ya realizando una 
determinada valoración del perjuicio, sin importarle, en principio, la solidez de las 
pretensiones del demandante. Para vencer la presunción legal se ha de solicitar al juez 
que proceda a una adecuada ponderación de intereses y  que, en consecuencia, acuerde 
la suspensión del acto impugnado.
En Derecho español la materia tributaria también ha sido objeto, por lo general, 
de tratamiento diferenciado, sea por vía legal o jurisprudencial.634 La reforma operada 
en la Ley General Tributaria introduce, en su Disposición Adicional, un régimen 
específico en materia de suspensión y  el art. 81.3 de la Ley General Tributaria, 
modificada por Ley 25/1995 de 20 de julio, establece que, en materia de sanciones, la
632 Sobre el ámbito objetivo abarcado po r esta excepción, v. W. SCHM UT GLAESER/ H.-D. HORN, 
Verwdncrgprüzefírahty 15a e d  ampliada, Booiberg, Stuttgart (y otros), 2000, pp. 174ss. Cff. también Th. 
WÜRTENBERGER, cit., pp. 227$s.
« 3 Cfr. BayVGHE 19,166/167, BayVBl. 1985,409ss.; OVG Saarland, D Ó V 1987,1115.
634 V. en general sobre esta materia R. GÓM EZ-FERRER MORANT, Apariencia de buen derecho y 
suspensión en vía contenáasa de actos de carácter tributario  ^ en “Libro Homenaje a Jesús González Pérez”, 
Gvitas, Madrid, 1993, voL II, pp. 1153ss.; R. GÓM EZ-FERRER MORANT, Dereho a la tutela judiad y 
posición jurídica peculiar de los poderes públicos, REDA, 33 (1982), pp. 183ss.; J. TORNOS MAS, La tutela 
cautdar en sectores espeafcas..., cit.
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interposidón de cualquier recurso o redamación no suspenderá la ejecuaón de la 
sandón impuesta, sin perjuido -  añade -  de lo dispuesto en la normativa general 
aplicable sobre la suspensión de actos impugnados y de lo previsto al respecto en la 
reguladón de las redamaciones econóimco-administrativas. A continuación, el arL 81.4 
afirma que “procederá la suspensión de la ejecución de ¡a sanción atando dicha ejecución ajenara 
sustanáabn&ite al rnantenmnoTtD de la capacidad producán o de los servidos y ddmvi de empleo de 
la actividad económica respectiva. Se entenderá que afola sustancialmente atando la sondan a 
garantizar exceda dd 15 por 100 dd patrimonio o de los fondospropios dd sujeto pasivo*. En este 
aspecto parece que, al igual que sucedía con la ley de extranjería y el régimen espedfico 
que establece, no resulta constitudonalmente adecuada esta previsión normativa. En 
efecto, las sandones siguen un régimen espedal de suspensión, tal y como estableció el 
Tribunal Constitudonal en su sentencia 78/1996,de 20 de mayo. EUo no obstante, el 
legislador ofrece una predsión interesante, a saber, una determinación normativa de 
qué ha de considerarse perjuido en esta sede. Así, definiendo qué se entiende por 
“afectadón sustandal”, acepta, de un lado, el denominado “perjuido económico" como 
causante de la suspensión y, de otro, indica cuál ha de ser el criterio matemático que 
perfila el perjuido.
De otro lado, la Disposidón Adidonal Única de la Ley 25/95 introduce, 
además, deltas predsiones en lo que respecta a la suspensión de actos administrativos 
de naturaleza tributaria en sede jurisdicdonal, modificando de este modo el Real 
Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de didembre, por el que se articula la Ley 
39/1980, de 5 de julio, de Bases del Procedimiento Económico*Administrativo. Así, el 
apartado tercero del artículo 21 establece que "la suspensión acordada con ocasión dd recurso 
de reposición predo a la vía eoonáiáao-administrativu se mantendrá en ésta en ¡as condxms que se 
determinen regjamentariamenté*. Este aspecto es interesante, de nuevo, en la reladón 
conceptual entre las medidas adoptadas en sede administrativa y las adoptadas en sede 
jurisdicdonal. En fin, el art. 22, en consonanda con nuestra tradiaón histórico-jurídica, 
establece la suspensión automática de los actos administrativos impugnados en este
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contexto. Además, detalla las garantías que se han de prestar para que opere esta 
disposición.
En Derecho francés, el Código de Justicia Administrativa ha codificado las 
disposiciones correspondientes al denominado réfiéré en materia tributaria (artículos L  
552-1 y 552-2, que codifican los artículos L. 279 y  L. 277, apartado 4, respectivamente, 
del lib ro  de procedimientos tributarios (Liwe des procáktres fiscales)635. El artículo 279 se 
refiere a los recursos que puede interponer el contribuyente si las garantías que ofrece 
son rechazadas. Se trata nuevamente de un procedimiento sumario en el que el juez 
resuelve sobre el fondo del asunto. D e tratarse de una medida cautelar habría que 
valorar, como en el caso español, el perjuicio que la prestación de garantías hubiera de 
causar en el patrimonio del contribuyente. Esta, en ocasiones, difícil valoración se ve 
paliada, en la medida en que el juez no ha de adoptar una resolución provisional, sino 
que directamente resuelve el fondo. En el (breve) ínterin, la Administración sólo puede 
adoptar las medidas de conservación que estime necesarias y  siempre según lo 
establecido en el art. 277. En este último caso, en los supuestos de efectivas y  reales 
medidas cautelares, el criterio del perjuicio entra en juego.
635 Sobre el contenido y  desarrollo de dichos artículos v. H . BONNEAU, Le nouveau référé en matière 
fiscale, D. 1961, chron. 7; B. BUISSON, Le sursis au paiement de l ’impôt, Tesis, Paris H, 1993; F. DER.UEL, 
Sursis aupcàonent: référé fiscal, Juris Classeur procédures fiscales, fase. n° 542; O . FOUQUET, Le sursis à 
exécution en madère fiscale, Gazette du Palais, 1987, doctr. 462; G. GRAVELLIER, Les autres procédures 
d'urgnœ: référéfiscal constat d’urgnœ, Gazette du Palais, 1985,1, doctr. 314; Y. PIM O N T/ G  EUDE, Le 
nouveau sursis depaiem&tt, JCP 1985,1, n° 3202; M . TOURDIAS, Le référéfiscal [cammernaires de l’arûde 97 de 
la là  du 28 déambre 1959], JCP 1960,1, n° 1577.
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CAPÍTULO 6
EL PROCEDIMIENTO DE ADOPCIÓN DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES
----------------------------—_____________ ____ Gcó¿? L ¿/razárarg
INTRODUCCIÓN
El procedimiento es una de las cuestiones que a primera vista pueden resultar 
más áridas, dado que por lo general su tratamiento exige presentar un elenco de plazos 
y  actuaciones judiciales que determina que su lectura sea un tanto ardua. Sin embargo, 
el procedimiento cautelar arroja una serie de interrogantes y ha sido objeto de unas 
transformaciones que eliminan parcialmente este carácter en cierta manera, justificando, 
además, su estudio independiente del régimen legal de las medidas cautelares que 
presentaba en el capítulo anterior. En efecto, si en el capítulo 5 se descendía desde las 
alturas constitucionales a la legalidad ordinaria, explicando las características generales 
de la tutela general que se deducen de la legislación contencioso-administrativa y de las 
legislaciones especiales, el análisis se reducía a la presentación de los diversos tipos de 
medidas cautelares existentes en cada ordenamiento y al elemento subjetivo de las 
mismas, prestando singular atención a los terceros potencialmente afectados por dicha 
medida.
En el presente capítulo se ofrece un tratamiento autónomo del procedimiento 
cautelar, comenzando por una de las cuestiones que constituye un elemento clave para 
comprender las mutaciones que, debido a los imperativos del tiempo a que aludía en la 
introducción, está sufriendo la justicia y, más concretamente, la justicia contencioso- 
administrativa. Se trata de la proliferación del juez único como juez encargado de 
conocer las demandas de tutela cautelar. Es un fenómeno común a todos los
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ordenamientos, si bien sus operatividad y  sus perfiles concretos varían en unos casos y 
en otros.
Entre las cuestiones que suscita la existencia de un juez único se encuentra la 
extensión de sus poderes a otros procedimientos, en especial en aquellos casos en los 
que, por una u otra razón, deba conocer del fondo del asunto. En este sentido, además, 
la necesaria separación entre la pretensión cautelar y  la de fondo es probablemente la 
razón por la cual se exige presentar la solicitud de medidas cautelares en escrito 
separado y  diferenciado de la demanda principal, de tal manera que am bos 
procedimientos sigan iteres diversos. Ello no obstante, en ocasiones la tutela judicial 
efectiva requiere, no una resolución cautelar, sino una resolución sobre el fondo del 
asunto, en aquellos supuestos en los que el tiempo habría de consolidar situaciones 
jurídicas que requieren de un conocimiento rápido. Los poderes del juez en este ám bito 
se exponen en el presente capítulo, mientras que el debate sobre la 
posibilidad/legitimidad de un prejuicio de estas características se presenta en el Capítulo 
8, en el contexto del análisis del jurrrns boni inris. Entre los poderes del juez cautelar se 
encuentra el de modificar el contenido de la medida cautelar adoptada si varían las 
circunstancias que motivaron su adopción, pero siempre con ciertos límites que 
coinciden en los diversos ordenamientos. Cabría destacar, además, el sistema de 
cautelas y  contracautelas puesto a disposición del órgano judicial para paliar los 
eventuales efectos negativos de su resolución.
En fin, en el momento posterior a la adopción de la medida cautelar se suscitan 
otras cuestiones, tales como la ejecución de los autos, los recursos frente a los mismos y 
las medidas cautelares que puedan adoptarse a raíz de otras ya en vigor. D os 
importantes debates se originan en este contexto: la discusión sobre la idoneidad del 
recurso de casación para conocer de estas cuestiones y  la ralentización que, con carácter 
general, generan las medidas cautelares adoptadas sobre otras medidas vigentes, dado
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que el juez habrá de conocer de un mismo asunto en diversas ocasiones. De todo ello 
se dará cuenta en las líneas que siguen.
L- EL JUEZ CO M PETEN TE; LA PRO LIFERA CIÓ N  D E L  JUEZ Ú N IC O
La colegialidad de los órganos jurisdiccionales y, en concreto, de los 
pertenecientes a la jurisdicción contenáoso-administrativa, no es un requisito 
constitucional en los ordenamientos jurídicos objeto de la presente comparación, si 
bien puede sostenerse que pertenece a la tradición jurídica de todos los sistemas. En 
efecto, la máxima “juez único, juez inicuo”, citada por igual en las diversas doctrinas 
nacionales, da cuenta de las preocupaciones que subyacen a las reticencias manifestadas 
respecto del establecimiento de órganos jurisdiccionales unipersonales.
En la legalidad ordinaria, sin embargo, sí se encuentran manifestaciones a favor 
de la colegialidad. Así, por ejemplo, en el Título Preliminar del nuevo Código de Justicia 
Administrativa francés (QA) se recoge la colegialidad como regla para la jurisdicción 
contendoso-adxninistrativa, constituyendo el juez único una excepción que habrá de 
justificarse en cada caso. La colegialidad como regla ya existía en el Derecho positivo 
antes de la promulgación de dicho Código. En efecto, la contemplaba el antiguo art. L. 
4 del Código de Tribunales Administrativos y  Tribunales Administrativos de Apelación, 
si bien un art. L. 4-1 introducido en 1995 estableció un elenco de diez excepciones a 
dicha regla general, elenco que fue ampliándose paulatinamente en normas especiales.
A diferencia del caso francés, en España, la legislación reguladora del 
contendoso-administrativo no contempla mendón alguna del prinapio de colegialidad. 
Ello no obstante, es una cuestión que ha redbido singular atendón por la doctrina, 
llegando a constituir uno de los prindpios de base que un grupo de profesores de 
Derecho Administrativo presentó como Condusiones en el Seminario sobre la 
Reforma de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa que tuvo lugar en Santander en
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septiembre de 1996.636 Estas Conclusiones, acompañadas más tarde por una moción del 
mismo tenor preparada asimismo por profesores de la disciplina para ser elevada al 
Consejo General del Poder Judicial637, fueron tenidas en cuenta por los parlamentarios 
en el momento de elaboración de la Ley de la Jurisdicción Contendoso- 
Administrariva638, si bien ello no fue óbice para establecer los tan criticados Juzgados 
unipersonales de primera instanda.639
Dicho todo lo anterior, se ha de señalar que existen diferencias entre Franda y 
España en lo que a la concepdón del juez único se refiere, tal y como puso de 
manifiesto hace algunos años Tomas-Ramón FERNANDEZ.640 Así, la denominadón 
“juez único” en Franda -  a diferencia de la nomenclatura española -  no apela a un 
órgano jurisdicdonal unipersonal, sino a la fundón ejerdda por un solo Magistrado 
pertenedente a un colegio de jueces en un caso espeafíco previsto por el ordenamiento 
jurídico. Las competencias de los Magistrados en cuanto miembros del colegio no 
varían, quien actúa en su fundón de juez único lo hace en un procedimiento 
determinado por un tiempo estableado y  conserva el poder y  el deber de tomar parte 
en la formadón del juido en los supuestos en que la ley le llama a hacerlo. Además, 
permanece abierta la posibilidad de rem itir la cuestión al Tribunal en su conjunto.641 *
636 Las condusiones se encuentran en RAP 141 (1996), pp. 429ss. En el punto 7 de dichas Condusiones 
se establece que “ la adegialidad es un principio tradicional de la jimsdkaán oontaiácso-admimstrathn en España y 
fuera de España (pie debe preservarse*.
«7 Cfr. T.-R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, RED A  100 (1998), pp. 981ss.
638 Cfr. J. LÓPEZ M EDEL, La Elaboración Padamntaña de ¡a Ley de la Jimsdioáón Contaxioso- 
Adrrúmstraám, Aranzadi, Elcano, 2001, p. 45.
639 Una de las críticas a la incorporación de esta figura puede verse en E. GARCÍA DE ENTERRIA en 
su btroáuoáán al Camerttaño a la LJCA de 1998, REDA 100 (1998), pp. 17ss. Asimismo, antes de que 
entrara en vigor la Ley de la Jurisdicdón de 1998, v. A. NABAL RECIO, Rtfexiones para un sistam de lo 
contaxiosoadrrúmstraáco, REDA 94 (1997), pp. 221s$.
640 T.-R.FERNANDEZ RODRÍGUEZ, UnaimM4áóndeterúopeb(peponejmaunanaamismo(Laleyde8
defibrerode 1995y  ¿as nuevas rearmasddcontaxkxo francés), REDA 91 (1996), pp. 385ss.
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J Esta pertenencia a un órgano colegiado, así como la posibilidad de remisión del asunto,
| garantizan la coherencia y  la ausencia de dispersión en la jurisprudencia del órgano
j jurisdiccional en cuestión.642 Por otro lado, a juicio de los autores del HcxJgom, siendo
I la colegialidad una característica esencial de la jurisdicción administrativa, sólo puede ser
I modificada mediante ley:643 Ello no obstante, las actuaciones del juez único que han
| sido expuestas no indicarían más que particularidades de la organización interna del
| órgano jurisdiccional que, dado que no afectan a la esendalidad de la institución,
j podrían ser modificadas por vía reglamentaria.644 La elisia fórmula "juez único, juez
| inicuo* se relativiza de este modo en la medida en que se procede a una redefinidón del
I concepto.645 Aun cuando se impone la cautela ante la posible generalizadón de estaJ figura -  cautela manifestada en el reconocimiento de la colegialidad como principio de
j la justida administrativa -  el codificador incorpora en diversos preceptos excepdones a
I dicha colegialidad, dotándoles de rango reglamentario.646
| _____________________________
| 642 T.-R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Una rrioicm .., c íl , p. 399.
643 J. ARRIGHI DE CASANOVA, Le Gxkdejusúoeadnwvstraáx> AJDA 7-8 (2000), pp. 639«., p. 642.
: 644 A d  Jo entendido el Consejo de Estado en suarrkdt 15 de julio de 1964, defíJLdt, Lrb. p. 409, en
consonancia con el piindpio general estableado por el Cornejo Constitudoiul en su semencia (dóxxn) 
n° 72-75 L, de 21 de diciembre de 1972 (Rec p. 36). Apud J. ARRIGHI DE CASANOVA, ol, p. M2.
645 U na solución de estas características se ha propuesto en la doctrina española para las Salas de lo 
Contendoso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, al hilo del comentario de la 
D isposídón Transitoria 2a de la LJCA, que prevé la delegación a un Magistrado penenedente a una de 
dichas Salas el conocimiento de los asuntos pendientes a la entrada en vigor de la ley de 1998. Cfr. R. 
BOCANEGRA SIERRA, Comentario a la ntcdificorián de la LOPJ (Ley Or^ nica 6/1998, de 13 de juhn), en 
“Com entario a la LJCA de 1998”, REDA 100 (1998), pp. 977ss. A juido de este autor, de otro lado, el 
esfuerzo presupuestario hubiera sido equiparable al realizado para el establecimiento de órganos 
unipersonales que desempeñen idénticas fundones.
646 Esta afirmación se debe conectar con uno de los pumos que pueden su salar controversia en 
relación con el Código redentemente aprobado, cual es la atribución de un determinado rango a las 
norm as codificadas. En algunos supuestos el rango de una norma es claro, pero en otros no lo es tanto, 
especialmente considerando las peculiares relaciones entre la ley y el reglamento en Francia debido a la 
reserva reglamentaria prevista en el los arts. 34 y 37 de su Constitudón. Es posible que exista un 
pronunciamiento judicial al respecto, pero puede suceder que no haya sido asi Si ha existido dicho 
pronunciamiento judicial (del Consejo de Estado o del Consejo Consmudonal), aun pudendo ser 
objeto de controversia, el codificador ha optado por respetar la dedsión del juez. Por otro lado, se ha 
de tener en cuenta el carácter eminentemente jurisprudencial del Derecho Administrativo francés y la 
existencia de normas consuetudinarias en algunos ámbitos -  por ejemplo, algunos aspeaos del estatuto
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En Alemania la cuestión se ha presentado en términos un tanto diferentes. Si 
bien la tradición también es contraria a la existencia de la figura del juez único, algunas 
reformas de la justicia en el país germano han sido tendentes a incrementar sus 
fundones.647 Ello se inserta, en buena parte de los casos, en un debate sobre la 
economizadón de la justida, que exige una reducdón de costes en el desarrollo del 
procedimiento y, como no podía ser de otra manera, en la organizadón judidaL648 Con 
carácter general, sin embargo, se ha de señalar que el prinapio de colegialidad continua 
presidiendo la organizadón judidal, induso en los Tribunales de primera instanda. Sin 
embargo, como en el caso francés, los supuestos en los que el legislador atribuye 
fundones específicas a un solo juez dentro del colegio aumentan paulatinamente.649 En 
este sentido quizás pudiera ofrecerse una argumentadón similar a la existente en 
Derecho francés, esto es, que d  prindpio de colegialidad se mantiene en la medida en 
que simplemente se trata del ejercido de fundones y  no d d  establedmiento de órganos 
unipersonales, permitiéndose en todo caso la remisión al colegio en los supuestos en los 
que se considere oportuno. Cuestión distinta es la referida al carácter de dicha remisión, 
esto es, si sólo puede ser realizada de ofido, si existe una obligadón al respecto en 
determinados supuestos, o bien si puede ser soliatada por las partes.
de los miembros del Consejo de Estado cuyo rango pudiera ser discutible desde el punto de vista de 
la distribución constitudonal entre materias legales y  reglamentarias.
647 Cfr. A  HAM ANN, Das Kdle^dpriruipundder "Eimdrichter* nach der 4. Novelle zur VwGO, VerwArch 
83 (1992), pp. 201ss.; F . KOPP, 2ur Entshädungdes Vorsitzenden oder des Berichterstatters nach § 87a VwGO 
LcLF. des 4. VwGO-Ändencngsgesetzes, N JW 1991, pp. 1264ss. En español, en general sobre esta reforma, 
v. M. BACIGALUPO, El sistemada tutela cautelaren dconterdoso-acbjinistraáu7alemán tras la rejurma.de 1991, 
RAP 128 (1992), pp. 413ss.
648 V. en este sentido TL GROß, Ökoncrnisiencng der Verwalturggrichtsbarkeit und des 
Vemakungptxxzessrechts, Die Verwaltung 34 (2001), pp. 373ss. [386} Sobre la justificadón ultima de este 
proceder desde el punto de vista de la política judicial, GROß remite a ST ELKENS, en F. SCHOCH/ 
E. SCHM IDT-AßM ANN/ PIETZN ER (eds.), VwGO, $ 6N r. 4.
649 Cfr. W. KUHLA/ J. HUTTENBRINK, Endstation Einzdrichter. Kritische Betrachtung der Entließ von 
Bundesrat und Bundesregerungzuré. VwGO-Naidle, DVBl, 1996, pp. 717ss. (721ss.).
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En fin, el Derecho comunitario, por el momento, se rige por el principio de 
colegialidad en lo que a los órganos jurisdiccionales supremos, Tribunal de Justicia y  
Tribunal de Primera Instancia, se refiere, pero no se ha de olvidar la función que 
desempeñan los jueces nacionales en tanto que jueces comunitarios. Sin embargo, no 
existen normas específicas al respecto, ni tampoco el Tribunal de Justicia ha adoptado 
ninguna resolución en este sentido. Queda por ver cuál será la estructura institucional 
que quedará tras la eventual aprobación de la futura Constitución Europea.
Tras esta introducción de carácter general sobre la colegialidad y  su mengua 
paulatina, se ha de señalar que la tutela cautelar es uno de los campos en los que el juez 
único hace su aparición con mayor fuerza. Ello incluso a pesar de que algunos autores 
franceses, comentando la reforma de las medidas cautelares en Francia, hayan afirmado 
que la colegialidad ha sido tradicionalmente un elemento esencial para una buena 
administración de justicia en las demandas de suspensión, debido a que se trataba de 
una manifestación del carácter necesariamente solemne y  excepcional de un 
procedimiento que constituía una derogación del principio de la no suspensión de los 
actos administrativos.650
El denominado juez de réferé en Francia es una de las excepciones a la 
colegialidad, y  ello para todo tipo de medidas cautelares, ya que todas ellas siguen en 
general el mismo iter procedimental, sin distinguir entre la suspensión y  otro tipo de 
medidas651 El art. L. 511-2 CJA establece que los jueces competentes para conocer de 
las demandas de refere son los presidentes de los Tribunales Administrativos de Primera 
Instancia y de los Tribunales Administrativos de Apelación, o bien los Magistrados que 
éstos designen a dichos efectos, que habrán de responder a las características previstas 
en la ley en cuanto a la antigüedad y el grado se refiere. En lo que afecta al Consejo de
650 C£r. C  MORLOT-DEHAN, La reforme des proaedures d'urgence deamt le jug admims£ratjfy Petites 
Affiches (PA) 176 (2000), pp. 4$s., en concreto p. 11.
651 V. en general O. DUGRJP, Uurgnce cormakuse deumt les juridxticns administratkes, PUF, París, 1991, 
pp. 173$s.
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Estado, es com petente el Presidente de la Sección del Contencioso, o b ien  los 
consejeros que se designen para tales fines. Por lo general, son jueces de réjeré los 
Presidentes Adjuntos de la Sección del Contencioso que, en número de tres, form an 
junto al Presidente de la Sección la internamente denominada trocha, no tan to  p o r la 
cantidad de sus miembros, que son cuatro, sino por su fundón de dirección de las 
actividades de la Secaón. Pese a que estos Presidentes adoptan la resoludón cau telar de 
forma individual, es habitual que mantengan reuniones informales entre sí u n a  o  dos 
veces por semana para discutir los asuntos, en espedal con el Presidente de la Sección. 
Esta parece una soludón adecuada, dado que aúna la agilidad que proporciona la 
dedsión adoptada por una única persona y  las garantías que se derivan de la consulta 
con el colegio de jueces al que el órgano resolutorio pertenece.
El sistema francés ha sido heredado por el Derecho comunitario en este punto  
y, por ello, el Presidente del Tribunal de Justida y  del Tribunal de Primera In stan d a  son 
los competentes para adoptar las medidas cautelares, a no ser que deleguen esta facultad 
en otro magistrado, o bien que remitan la cuestión al Tribunal al completo, algo que 
sucede con las cuestiones de espedal complejidad.652 Los arts. 85 RPTJ y 106 R PT PI 
establecen que el Presidente resolverá él mismo o atribuirá la demanda al Tribunal, en el 
supuesto de adopdón de la medida. En caso de que se vaya a optar por la no ad o p d ó n  
de la medida, el Presidente lo atribuirá necesariamente a la Sala a la que se haya 
asignado el asunto prindpal, o al Pleno d d  Tribunal de Primera Instanda, si el asunto 
prindpal fuera de la competenda de este último. De ser atribuido d  caso al T ribunal en 
Pleno, éste ha de conocer d d  mismo con absoluta prioridad.653 Sin embargo, en  la 
práctica es d  Presidente quien resudve la mayor parte de los asuntos.
_____ __________________________________________________________Captado 6. Elproasdhráerm
652 U n caso paradigmático es el de la encefalopatía espongiforme bovina: Auto de 12 de julio de 1996, 
as. C-180/96R, Reino Urudoc Cbrras¿cn,Rec. 1996, p. 1-3903.
65í Cfr. G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, La tutela cautelar en d  Derecho comunitario± en  G.C. 
RODRÍGUEZ IGLESIAS /  D .J. LEÑAN NOGUERAS (eds.), “El Derecho com unitario y  su 
aplicación judicial”, Civitas, M adrid, 1993, pp. 633ss., p. 635.
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En Alemania, las resoluciones en materia amelar las adopta el órgano 
pluripersonal competente en cada caso para conocer de la cuestión de fondo. Sin 
embargo, la ley de la jurisdicción establece la posibilidad de otorgar la competen cu en 
un caso concreto a un juez único, a reserva de una ulterior remisión al colegio de jueces 
si ello se estima necesario.654
En fin, en España, la legislación no contempla precisiones en este aspecto. La 
ausencia de un reglamento de procedimiento que desarrolle la ley de la jurisdicción 
plantea, por tanto, este tipo de lagunas, respecto de las cuales es discutible que deba 
acudirse, sin más, a la Ley de Enjuiciamiento CiviL655 Por dio, habrá de estarse a las 
normas generales de la organización y el proceso, de manera que los autos de medidas 
cautelares serán adoptados con carácter general por un juez unipersonal en la primera 
instancia, mientras que el colegio conocerá de estas pretensiones en los recursos. En la 
práctica, además, los autos se preparan por un juez ponente, que suele ser el 
competente por razón de la materia, y con posterioridad se adoptan por d  colegio. Esta 
form a de operar recuerda en buena medida a la existente en Francia y parece conciliar 
adecuadamente las exigencias de agilidad y de colegialidad, en la medida en que, en 
efecto, se produzca el intercambio de pareceres que caracteriza a esta última.
En cuestión de recursos, ante la ausencia de previsiones específicas, la 
competencia resulta similar a la de la instancia, con ciertos matices. En España resuelve 
en todo caso un órgano colegiado, mientras que en Francia lo hace un órgano 
unipersonal. El Derecho comunitario sólo conoce un tipo de recurso, d  de casación, y 
en estos supuestos existe una remisión al procedimiento de medidas cautdares de la
654 A rt. 80.8 VwGO (para la suspensión) y  123.2 VwGO (pan las órdenes provisionales), que remite al 
art. 80.8 VwGO en este aspecto. Al respecto puede verse H  GOERLICH, Kcrsmantcr Zwadñher art 
VemahinggpTcht&i ando im E ika fahm NVwZ 1991, pp. 541ss.
655 V. al respecto d  capítulo 2, relativo a la naturaleza de las medidas cautelares, donde se trata 
ampliamente esta cuestión.
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instancia, de manera que también, en principio, resuelve el Presidente.656 F in a lm e n te , en 
Alemania, también rige la regla general de la colectividad, en especial en lo que al 
Tribunal Administrativo Federal se refiere, si bien en los Tribunales Administrativos de 
Apelación, los OberimmhiüT^riditey se admite, como en la instancia, la atribución del 
conocimiento de la causa a un juez único.
Tras todo lo anterior, considero que el juez de las medidas cautelares ha de ser 
aquel que tiene conocimiento de la materia de que se trate. Así, a título de ejemplo, 
quien en virtud del reparto de trabajo en los tribunales conozca de las cuestiones de 
urbanismo será quien haya de resolver la pretensión cautelar. Entiendo, además, que 
habrá de preverse en todos los ordenamientos una suerte de cláusula s im ila r a la 
existente en Francia, esto es, que quede expedita la vía para remitir la cuestión a un 
Tribunal. La fórmula idónea sería aquella que estableciera la existencia de una suerte de 
juez ponente, que estudia el asunto, pero que puede consultar con el resto.657
II.- LADEM A NDA Y_LA PRETENSIÓN CAUTELAR
Una de las características de la demanda de una medida cautelar es la exigencia 
de que su solicitud tenga lugar mediante escrito separado y  diferenciado de la demanda 
principal. Ello es así debido a que el iter que siguen ambos procedimientos es distinto y 
porque los avances que ofrezca la instrucción en el procedimiento de fondo en 
principio no debería afectar al procedimiento cautelar.658 A pesar de esta circunstancia, 
la evolución de las causas y  la aceleración del conocimiento de las mismas puede situar 
al juez en la tesitura de tener que ofrecer de forma rápida una resolución sobre el
656 C£r. 57 ETJCE.
657 Es, en cierta manera, lo que ocurre en Alemania. Cfr. K. FINK ELNBURG/ K.P. JANK, Vorläufiger 
Rechtsschutz im Vemultungsstrati&fifam, G H . Beck, Munich, 4a ed , 1998, p. 145. El Presidente del 
colegio de jueces suele delegar en el juez ponente el desarrollo del proceso.
658 Este es un límite clásico, como se verá, a la aplicación de la cláusula réus sic stantibus.
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fondo. Por ello habrá de plantearse en qué medida esta posibilidad le está o no 
permitida. En fin, según las características de la pretensión cautelar puede también ser 
necesario adoptar unas medidas, que reciben por lo general la denominación de 
“provisionalísimas”, y  que operan en el tiempo necesario para que el juez estime o no la 
solicitud.
1.» Instrum entalidad y medidas provisionalísimas
La instrumentalidad es, en tanto que característica esencial de las medidas 
cautelares, una condición de admisibilidad de la demanda, algo que en Francia ha sido 
en cierta manera criticado por el carácter gravoso que presenta, dado que 
tradicionalmente su apreciación solía redundar en perjuicio de la pretensión.65’ También 
en el Derecho comunitario el vínculo de la instrumentalidad es estudiado desde el 
principio del proceso659 60, algo que sin embargo no ha suscitado críticas como en el caso 
galo.
Pese ser una condición de admisibilidad de la demanda, debido a su carácter 
estructural de las medidas cautelares, algunas legislaciones nacionales permiten la 
solicitud de este tipo de medidas (las denominadas “medidas provisionalísimas“)661 
antes de la interposición de la demanda principal, algo que en principio no respetaría la 
instrumentalidad entre la pretensión cautelar y la de fondo. Ello es así debido a que los 
tantas veces mencionados problemas de la justicia y, en especial, su lentitud han 
terminado por afectar a los instrumentos creados para vencer sus efectos: las medidas
659 J.-M. FEVRIER, Recherdxs sur le cantartieux acbrmñstrcájdu sursis à exécuncn, LHamutun, Pans, 2XC, 
pp. 87ss.
«  B. PASTOR BORGOÑÓN /  E. VAN GINDERACHTER, ÜPrtxM emdeM tdda Cscdvrs ante 
d  Tribunal de Justidayd Tribunal de Primera Instancia de las Cameàdades Ewvpeas, Gvius, Madrid, 1993, pp. 
24$$.
661 Algún autor prefiere la denominación de “medidas cauiclarísimas*. Cfr. J J . GIL IBÁÑEZ, Las 
medidas cautelares en dproceso coTtmáoschadnwé tratkx), Una visión práctica, Colex, Madrid, 2QC1, ól, p. 72.
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cautelares. Así, la proliferación de estas medidas ha supuesto que hayan perdido su 
virtualidad para garantizar en buena parte de los casos la eficacia de la sentencia. El 
tiempo necesario para integrar el contenido de los criterios del periadum in mora y  el 
jumus barú iuris, así como la creciente complejidad de los asuntos, ralentizan los 
procedimientos y, ante esta situación, el legislador ha debido crear otros instrumentos 
que respondan a las mismas necesidades que justificaron en su momento el nacimiento 
de las medidas cautelares en sentido clásico.
En Alemania, el art. 123 VwGO permite la solicitud de órdenes provisionales 
aun antes de la interposición de la demanda en el proceso principal cuando existe un 
peligro para el derecho de quien solicita la medida.662
También en España cabe la solicitud de medidas cautelares antes de la 
interposición del recurso en los supuestos de vía de hecho o de inactividad de la 
Administración.663 La ley establece un plazo de diez días para ratificar la medida en la 
interposición del recurso. De no ser interpuesto, la medida queda sin efecto y  el 
solicitante deberá indemnizar por daños y  perjuicios. En estos casos existe una urgencia 
especial para el afectado, quien por esta razón solicita de modo inmediato unas medidas 
cautelares relacionadas con un proceso cuya preparación requiere cierto tiempo, pero 
durante el cual existe el peligro de sufrir unos daños. Con vistas a ese ulterior proceso, 
el juez puede adoptar las medidas en cuestión y  esperar a que la solicitud sea ratificada 
en el escrito de interposición del recurso. Todo ello bajo condición de interponer el 
recurso en el plazo previsto y  con la obligación de reparar los daños y perjuicios 
acarreados si no se procede de este m odo. Con todo lo anterior, no parece que en estos 
casos la instrumentalidad se vea violentada, dado que en puridad las medidas se
------ - ------------------------------------------------------------------------------------------------ Capíüdo 6.
662 Alt. 123.1 VwGO: El Tribunal puede, a instancia de poney también antes de la interposición de la donando, 
dktar una ondmprodñcnalscbred objeto litigioso, cuando exista el peligro de que por un cambo de las ártunstandas 
presarte pudiera rnakgrarseé derecho ddquepresenta descrito o se dá/i&karaesencbdmente. (...).
“ í A lt 136.1 LJ.
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adoptan con vistas a un proceso y para servir a éste. Otro tipo de medidas 
provisionalísimas en el ordenamiento español son las previstas en el art 135 LJ, que 
prevé que en circunstancias de especial urgencia el juez puede adoptar la medida 
solicitada sin audiencia de la parte contraria, pero, eso sí, una vez interpuesto el recurso 
prindpaL664 65En fin, se debe hacer mención de la doctrina del Tribunal Constitudonal 
desde su sentencia 78/1996, de 20 de mayo, que establedó el régimen de suspensión 
automática de las sanciones en tanto no se resuelva la pieza separada de suspensión.^
Este tipo de medidas, por otro lado, también tienen cabida en el Derecho 
comunitario666 y, al igual que en el caso español, son aquellas que se justifican por la 
concurrencia de una especial urgenda. Hace relativamente poco tiempo se modificó el 
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia con vistas a acelerar 
los procedimientos667. La reforma, que entró en vigpr el 1 de febrero de 2001, afectó a 
diversos aspeaos del procedimiento (plazos, medios de comunicación,..) y acó un 
procedimiento acelerado (que induso en la traduedón al castellano se denomina con la 
expresión inglesa de “flash track”), mediante la incorporadón de un nuevo artículo, el 76 
bis, al Reglamento de Procedimiento. El procedimiento acelerado se aplica en los
664 Se ha de indicar que el término “medidas provisionalísimas* se emplea, por lo general, para designar 
aquellas medidas adoptadas al amparo de lo establecido en este artículo 135 LJ, es decir, aquellas que, 
debido a una especial urgencia, han de adoptarse prescindiendo de un trámite procedí mental de u l 
envergadura como es el trámite de audiencia. Sin embargo, no es infrecuente encontrar esta 
denominación para referirse a las medidas particulares que ha previsto el art 136 LJ para los supuestos 
de inactividad y vía de hecho.
665 Sobre esta sentencia, v. R.O. BUSTILLO BOLADO, Eficacia de los actos de graamm y tuxíi juÍíxj! 
ejkúíXL A propósito de la S7C  78/1996, de 20 de mayo, RAP 143 (1997), pp. 285s$. C  G flN G  ELLA 
considera que esta doctrina constitucional no ha de entenderse restringida a las sanciones, sino que sus 
efectos se extienden a todos los actos administrativos. Entiendo, sin embargo, que dd razonamiento del 
Tribunal no se deduce este régimen general, régimen que, de otro lado, podría contribuir de nuevo a La 
ralentizadón de los recursos. Cfr. C. CHINCHILLA MARIN, ¿ oí entróos de adcfaát de las molidas 
cautelares en la nueva ley reguladora de la jurisdicción ccntoxioso-ach&z&xaiit, en M. CAMPOS SANCHEZ- 
BORDONA, “Medidas cautelares en la jurisdicción ccmtendoso-admuiistnitiva* CGPJ, Madrid, 1999, 
pp,15ss.[p. 2 7\
666 A rts. 84.2, apare. 2 RPTJ y 105.2 apart 2 RPTPL
667 D O  L 322, el 19 de diciembre de 2000.
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supuestos de especial urgencia - en los que el litigio ha de ser resuelto de modo 
inmediato - para los cuáles las medidas provisionales constituyen un mecanismo 
demasiado lento para la satisfacción de las pretensiones del demandante. Este 
procedimiento -  presidido por la oralidad -  indica cómo el factor tiempo preside hoy 
día el mundo del Derecho; las exigencias del contexto económico, fundamentalmente, 
no se adecúan a las “reposadas formas del proceso”668 y  se impone la creación de 
nuevos instrumentos acordes con la realidad. Esta parece ser la tendencia en algunos 
ordenamientos nacionales que, como el francés, han introducido recientes reform as en 
su sistema de medidas cautelares, incorporando, junto a las medidas clásicas, procesos 
sumarios con plazos extraordinariamente breves.
En Derecho francés, sin embargo, las medidas provisionalísimas han 
desaparecido tras la entrada en vigor del nuevo Código de Justicia Administrativa. En 
efecto, hasta enero de 2001, el ahora derogado art. L. 10 CTA-TAA regulaba la 
suspensión, que operaba en el tiempo necesario para que el juez pudiera adoptar una 
decisión sobre la demanda de sursis a excorian, o suspensión propiamente dicha del acto 
administrativo.669
U n supuesto distinto es aquél en el que el instituto procesal empleado no 
dependa en ningún modo de un proceso principal, como es el caso de algunos réjsré en 
Francia (singularmente el referé-liberte), de ciertas órdenes provisionales en Alemania o de 
determinadas aplicaciones de las medidas previstas en el art. 136 de la Ley española de 
la jurisdicción (algo equivalente a un interdicto administrativo). En estos supuestos la 
autonomía del instrumento empleado remite a instituciones de otra naturaleza, a
668 C. CHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva justicia adrrúrústratku, Civitas, Madrid, 1991, p. 
37.
669 Sobre esta cuestión, con carácter general, véase J. GONZÁLEZ PEREZ, El derecho a la tutela 
jurisdiccional, G ritas, M adrid, 3a ed., 2001, pp. 375-377. Por extenso, v. FX. RUIZ PIÑ EIRO , Las 
medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de Julio, de la Jurisdicción Gyttaráoso-AdrrmústratkxL Análisis 
Doctrinal y JurispndertáaL Aranzadi, Elcano, 2001, pp. 107ss. Sobre las medidas provisionalí,simas en 
Alemania, v. Th. WÜRTENBERGER, Vemtdtungsprazeffrecht, G H . Beck, Munich, 1998.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------Captado 6. Elpmmdbr r^m
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procesos independientes, sumarios, que se someten, por tanto, a un régimen jurídico 
específico.670
2.- La formulación de la solicitud
La formulación de la solicitud de medidas cautelares viene determinada por dos 
características de las mismas. De un lado, por la instrumentalidad que acabamos de 
dtar. De otro, por la independencia de ambos procedimientos, el cautelar y el de fondo, 
que en principio se rigen por criterios y normas diferentes y no han de influenciarse 
mutuamente, al margen de la aplicación de la cláusula réus sk stantibus.
Suele ser común el exigir la presentación de escrito separado para la solicitud de 
las medidas cautelares, exigencia que se justifica desde el punto de vista de la garantía de 
la independencia de ambos procedimientos y que aparece presidida por el temor al 
prejuicio de la cuestión de fondo. Así, el Código de Justicia Administrativa francés, 
siguiendo la tradición también en este aspecto, establece en su art. R. 522-1 que las 
demandas de suspensión han de presentarse en escrito separado, si bien se ha de 
acompañar copia del recurso principal, sin la cual la solicitud de suspensión puede 
declararse inadmisible, consecuencia que se deriva necesariamente de la 
instrumentalidad a que hada referenda. Para d  resto de medidas cautdares de las 
consideradas “urgentes” y, por ello, reguladas en la parte legislativa del Código671, sin 
embargo, no se exige la presentadón de escrito separado, limitándose el texto a 
prescribir cuál ha de ser el contenido de la solidtud, a saben la exposiaón somera de
670 ORTELLS RAMOS alude a la existencia de medidas cautelares en las que no concurre el elemento 
de la instrumentalidad, pero reconoce que este tipo de situaciones probablemente reciben mejor 
solución técnica de la mano de procesos sumarios. Cfr. M. ORTELLS RAMOS, Las medidas cautrLrvs, 
La Ley, Madrid, 2000, pp.38-39, con referencias bibliográficas.
671 Como se indicaba en el Capítulo 5, estas medidas son las denominadas réjar-suspcrision, rifiédibcrti y
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los hechos y los argumentos que justifican la urgencia del asunto.6?2 El hecho de que no 
sea necesario presentar un escrito separado obedece a diversas consideraciones. En el 
caso del denominado référé-hbert&7} ello es debido a que la solicitud constituye ella 
misma un recurso principal y, en lo que respecta al réfá<anseru&xré74> su justificación 
deriva de dos características. En primer lugar, se trata de una medida "preparatoria* de 
un eventual recurso que todavía no se ha planteado, de manera que, a pesar de que 
existe una relación instrumental con el mismo, la medida es independiente -  más aún 
que el resto de medidas - y, por ello, es objeto también de tratamiento procedimental 
diferenciado. En la práctica, por tanto, su solicitud sí tiene lugar en un escrito separado, 
pero no coetáneo al proceso principal, sino anterior, porque lo prepara; e 
independiente, porque no se exige la presentación posterior de la demanda (al contrario 
que en el similar supuesto español de las reacciones frente a la vía de hecho, que 
presentan enormes similitudes con el T e^ré-oonsemztoa^75. En segundo lugar, es una 
medida cautelar apegada a lo fáctico, con ella se pretende evitar que se consoliden 
ciertos hechos que presentan un peligro para los bienes jurídicos y  las situaciones 
protegidas por el Derecho, consolidación que habría de acaecer antes del tiempo 
necesario para formular un recurso sobre el fondo del asunto. Algo similar ocurre con 
el r^ eré<xmLztatkfff76, mediante el cual el juez procede a constatar determinados hechos 
que pudieran eventualmente dar lugar a un litigio, pero sin que concurra el elemento de 
peligro que caracterizaba el 7?jhé<nnseruztDTre (circunstancia que justifica que esta medida 
se regule en la parte reglamentaria del Código y  no en la parte legislativa). Asimismo, el 
réfM-müruaxn, mediante el cual el juez puede ordenar todo tipo de medidas de peritaje 
o instrucción, incluso en ausencia de acto administrativo previo, la solicitud se presenta 672345
672 V, primer párrafo del arL R. 522-1CJA.
673 Cfr. art. L  521-2 CJA.
674 Cfr. ait. L. 521-3CJA.
675 Al respecto v. el capítulo 2.
676 Cfr. ait. R. 531-1 CJA.
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al margen de la demanda principal. Se entiende que en estos supuestos no concurre la 
especial urgencia que se exige en el rferMomenutcire, circunstancia que justificaría su 
inclusión en la parte reglamentaria y  no en la parte legislativa del Código. Sin embargo, 
los solapamientos entre ambas medidas son frecuentes. Finalmente se encuentra el 
denominado r^ éré-prudsion  ^ para el que el Código de Justicia Administrativa establece 
expresamente que no se requiere la presentación de una demanda sobre el fondo del 
asunto.677 Como se puso de manifiesto en otros capítulos, también el r^ré-proütxn 
puede ser considerado un instrumento de urgencia autónomo, diferente de las medidas 
cautelares en sentido clásico.
A imagen de algunas tradiciones nacionales, el Derecho comunitario exige la 
presentación de la solicitud de las medidas mediante escrito separado, siguiendo los 
requisitos procedimentales previstos en los Reglamentos para el procedimiento 
ordinario. En la demanda se ha de dejar constancia del proceso principal con respecto 
al cuál se solicitan las medidas, en coherencia con la consideración de la 
instrumentalidad como condición de admisibilidad de la demanda.678 Otras condiciones 
de admisibilidad de la demanda son la urgencia y la apariencia de buen derecho, tal y 
como establecen los arts. 83.2 R PIJ y 104.2 RFIPL Dado que estos dos requisitos son 
al mismo tiempo condiciones de fondo para la adopción de medidas cautelares, su 
explicación detallada se realizará en dicho apartado.
La regulación española también prevé la independencia de ambos 
procedimientos, estableciendo el art. 131LJ que “el incidente cautelar se sustanciará en 
pieza separada”. Ello no es óbice, sin embargo, para que el solicitante plantee su 
petición juntamente con el escrito de interposición del recuno o en la propia demanda. 
Para un supuesto específico, la solicitud de suspensión de disposiciones generales, el 
art. 129.2 LJ exige que se realice en uno de estos dos momentos procesales y en el
677 Cfr. ait. R* 541-1CJA
Cfr. B. PASTOR BORGOÑÓN/ E. VAN GINDERACHTER, ol, p. 25.
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propio escrito de interposición o en el de demanda. Para el resto de supuestos es válido 
cualquier estadio del procedimiento, incluso en fase de recurso.679
En Derecho alemán la cuestión es algo más compleja, debiendo diferenciar, en 
primer lugar, la suspensión, que por lo general es automática, y  el resto de medidas 
cautelares. Pese a que la regla en los recursos de anulación es la suspensión automática, 
ya se vio cómo su virtualidad se está relarivizando y  las excepciones establecidas por 
leyes federales o de los Lander aumentan constantemente. P or ello, el procedimiento de 
restitución del efecto suspensivo previsto en el art. 80.5 VwGO -  equiparable a los 
procedimientos de solicitud de la suspensión existentes en otros ordenamientos -  es el 
que en la práctica resulta de aplicación mayoritaria. En este procedimiento sí se exige un 
escrito que presente idénticas características a la demanda del proceso principal.680 
Resulta cuanto menos curioso que la doctrina no parezca exigir un vínculo claro con 
dicho proceso principal, sino que lo considere sólo “recomendable”681, pero en la 
práctica la referencia al mismo resulta inevitable. Sí es necesario, en función de la 
instrumentalidad, que se haya interpuesto el correspondiente recurso de anulación. 
Cuestión distinta es la solicitud de medidas provisionalísimas, pero para ello el are. 80.5 
VwGO no es el canal procedimental adecuado.682 Al igual que en el caso español, no es
679 Cfr. E. GARCÍA D E EN TERRÍA /TR. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Curso de Derecho 
Achrmústrativa, Civitas, Madrid, voL II, 6a edL, 1999, p. 627. Algún amor, sin embargo, considera _que se 
ha de excluir el recurso de casación debido a sus especiales características. Cfr. F. RUIZ RISUEÑO, El 
proceso (XjntenáoscxufotbvstratkQ (Ley 29/1998, de 13 de julio,^  reguladora de la Jurisdicción Contencioso- 
Adnvmstraúua), Madrid, Colex, 1998. Apud J.L. GIL IBAÑEZ, d t., pp. 58-59. D e admitir esta 
interpretación se estaría eliminando la posibilidad de solicitar medidas cautelares en vía de recurso, toda 
vez que la casación puede considerarse en la práctica el recurso ordinario en el contendoso- 
adminiscrarivo.
680 FINKELNBURG y JANK. afirman que se trata de una aplicación analógica del art. 81 VwGO, que 
regula con carácter general las condiciones de interposición del recurso contendoso-administrativo. Cfr. 
K. FINKELNBURG/KJP. JANK, cit., p . 436.
« i Véase K. FINKELNBURG/KP. JANK, d t., p. 437.
682 En efecto, las medidas provisionalísimas, o  vorbeugnder Rechtsschutz, se adoptan sobre la base del art. 
123 VwGO, regulador de las órdenes provisionales. Algunos autores han propuesto la aplicadón 
analógica del a rt 80.5 VwGO a las medidas provisionales en virtud del derecho a una tutela judicial
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necesario que la solicitud se produzca en el momento mismo de interposición de la 
demanda principal, sino que se admite en cualquier momento durante la tramitación del 
procedimiento, con el límite máximo del plazo en el que ha de resolverse la acdón 
principal.683 En los procedimientos de asilo político, la ley de asilo político establece el 
plazo único de una semana.684
Distinto de la suspensión es el régimen de las órdenes provisionales, si bien 
existe un nexo de unión entre ambos, dado que una solicitud de adopción de una orden 
provisional puede ser transformada en una solicitud de restablecimiento del efecto 
suspensivo.685 Para las órdenes provisionales se requiere, en todo caso, un escrito de 
interposición, estándole vedada al juez la posibilidad de adoptar de ofido las medidas 
que estime oportunas, en virtud del principio dispositivo que rige el proceso 
contencioso.686 En lo que a los requisitos del escrito se refiere, las condiciones son 
idénticas a las exigidas para los escritos de solicitud de restitución del efecto suspensivo, 
esto es, las recogidas en los arts. 81 y  82 VwGO, de manera que me limitaré a remitir a 
lo ya expuesto en el párrafo precedente. La doctrina insiste en la necesidad de justificar 
la vulneración de un derecho subjetivo, al igual que ocurre con el procedimiento 
principal, algo coherente con el conjunto del sistema de tutela frente a la 
Administración en Alemania.687
efectiva. C£r. F. KOPP, D Ö V  1967, pp. 843ss.; RENCK, NJW 1968, pp. 93ss.; ZEPF, VBIBW 1969, 
pp.22ss. Contrarios a esta opinión son FINKELNBURG y JANK, que sostienen que quien dispone de 
tiem po para preparar una solicitud de suspensión también lo tiene para preparar el recurso 
administrativo o de anulación correspondiente. Cfr. K. FINKELNBURG/K.P. JANK, dt., p. 438.
«3 K. FINKELNBURG/K.P. JANK, d t., p. 439.
684 Cfr. a rt 36.3 AsylVfG, de 27 de julio de 1993.
685 Cfr. K. FINKELNBURG/KP. JANK, d t, p. 436, remitiéndose a diversos pronunciamientos de la 
jurisprudencia.
Cfr. K. FINKELNBURG/K.P. JANK, d t , p. 45.
687 Véase espedalmente K. FINKELNBURG/KP. JANK, d t, pp. 46ss.
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Tanto en la suspensión como en las órdenes provisionales es clara la 
independencia del procedimiento cautelar, al margen de la instrumentalidad 
determinada por la necesidad de garantizar una tutela judicial efectiva, cuya solicitud se 
presenta en un escrito separado y  se desarrolla de forma procesalmente autónoma. La 
doctrina insiste, en efecto, en que se trata de procedimientos independientes el uno del 
otro, con objeto y  normas procedimentales propias. Como prueba de ello alegan la 
posibilidad de interponer la demanda cautelar antes incluso de la interposición de la 
demanda principal.688 Ello no obstante, entiendo que este argumento no es definitivo, 
dado que el procedimiento cautelar pretende, en todo, salvaguardar un derecho 
subjetivo cuya protección definitiva viene dada por el procedimiento principal, de 
manera que la característica de la independencia ha de ser relativizada.
3»’ El desarrollo del procedimiento
Resulta complejo referirse al desarrollo del procedimiento cautelar, toda vez que 
existen regímenes diversos en función de las medidas a adoptar en cada uno de los 
ordenamientos. Tras la presentación de la demanda en los términos indicados en el 
epígrafe anterior, se da traslado a la parte contraria para que formule alegaciones, en un 
plazo que varía de unos ordenamientos a otros. Así, en España, la Ley de la Jurisdicción 
prevé en su arL 131 un plazo de diez días, eliminándose el requisito de solicitar un 
informe a la Administración autora del acto o disposición objeto del recurso689, en 
aquellos supuestos en los que el Abogado del Estado se hubiera opuesto a la 
suspensión, alegando un perjuicio para los intereses generales.690 Como constata
m  Cfr. K. FIN K ELN BU RG /RP. JANK, ó l , p . 132 (para las órdenes provisionales) y  p. 443 (para la 
suspensión).
689 Quizás po r ello el are. 131 LJ establece asimismo que, de no comparecer la Administración 
demandada, la audiencia tendrá lugar con el órgano autor de la actividad impugnada. Ambas previsiones 
normativas parecen indicar el celo del legislador por vencer los efectos negativos de una eventual 
desidia de la Administración.
690 Antiguo art. 123.2 de la derogada Ley de la Jurisdicción de 1956.
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Mariano BACIGALUPO, esta exigencia ralentizaba considerablemente el curso del 
procedimiento,691 en especial si tiene en consideración que los Abogados dd Estado 
solían oponerse siempre y  en todo caso a la suspensión.
A diferencia d d  caso español, los derechos francés692, alemán693 y comunitario694 
carecen de plazos previstos normativamente y se ddega en d  juez la competencia para 
ir determinándolos, atendiendo a las características de cada caso.
En Derecho francés está prevista una vista en todo caso695, vista que se rige por 
el principio de contradicción.696 En Derecho alemán en ninguno de los casos 
(suspensión u órdenes provisionales) es obligatoria la vista, si bien el juez puede 
proponer que tenga lugar una audiencia, sin las características formales de una vista, en 
aras a darificar los aspeaos oscuros y para formarse una imagen más acertada dd
691 M  BACIGALUPO, La nueva tutela cautelar en d arú&áo&adrmistratkjo, Marcial Pons, 
Madrid/Barcelona, 1999, p. 186.
692 £1 art. &  522-2 CJA, aplicable a los tres réjeré de urgencia, establece que, tras la presentación de la 
demanda, se dará traslado a la parte contraria, que podrá formular las alegaciones que estime oportunas, 
respetando los plazos impuestos por el órgano jurisdiccional, plazos que -  atendiendo al tenor general 
que caracterizó la reforma de la normativa reguladora del contendoso-administrativo -  han de ser lo 
más reduddos posibles. E n lo que respecta a los rejera ordinarios - el r^aéeasta^tian, el réjaé-inaruakri y 
el réjeré-pronsion - el procedimiento se encuentra menos formalizado. Asi, para el primero de ellos, en la 
medida en que su naturaleza se vincula en gran medida a la de los instrumentos de prueba, se adopta 
directamente en todos los supuestos en los que el juez lo estime necesario, existiendo la posibilidad de 
interponer tercería por quien estime que le corresponde un mejor derecho (art R. 531*1 QA). Para el 
segundo y el tercero, tras la presentadón de la demanda, se notifica a la parte contraria y se establece un 
plazo para alegadones, que permiten al juez adoptar la resoludón que estime oportuna (arts, R. 532*1 
Q A  R- 532-2 Q A  R* 541-1 Q A y R . 541-2 QA).
693 En A lem ania , tanto en la suspensión como en las órdenes provisionales, el juez va determinando los 
plazos que estime necesarios y, en concreto, aquél en el cual la parte demandada habrá de manifestar su 
posidón. Cfr. K. FINKELNBURG/K.P. JANK, d t, pp. 146ss. (órdenes provisionales) y pp. 443ss. 
(suspensión).
694 Cfr. arts. 84.1 R P Q y  105.1 RPTPL
695 Cfr. art. R. 522-4 Q A .
696 Cfr. a rt R. 522-5 Q A
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conflicto. Sobre la oportunidad de dicha audiencia decide el colegio de jueces, pero se 
suele prescindir de la misma por motivos de tiempo.697 En Derecho comunitario, a la 
fase escrita le sigue una vista, de la que el Presidente puede prescindir si considera que 
la fase anterior ha resultado suficiente para tomar la decisión. En la vista el Presidente 
formula preguntas a ambas partes y  al Abogado General, si el procedimiento se 
sustancia ante el Tribunal de Justicia y, tras la reforma operada por el Tratado de Niza, 
en vigor desde el 1 de febrero de 2003, también ante el Tribunal de Primera Instancia. 
El Abogado General en este procedimiento especial no formula conclusiones, a 
diferencia del procedimiento ordinario, sino que se limita a emitir su opinión jurídica en 
el caso de modo algo más informal.698 En Derecho español, finalmente, no  existe 
ninguna previsión al respecto, y  nuevamente es de lamentar la inexistencia de un 
reglamento de procedimiento que desarrolle estos pormenores. La tradición del 
contencioso español, como es sabido, es la de un procedimiento escrito, en el que la 
oralidad suele ser la excepción. Por esta razón, parece que no tendrá lugar una vista, a 
menos que las circunstancias así lo requieran. Este es el caso, por ejemplo, de las 
medidas reguladas en el art. 135 LJ, las medidas cautelares provisionalísimas, adoptadas 
sin oír a la parte contraria y  cuyos levantamiento, mantenimiento o modificación 
requieren que las partes sean convocadas a una comparecencia.
Por último, tras el periodo probatorio699 en su caso, el juez competente resuelve 
por medio de auto700 motivado701, auto que no prejuzgará la decisión sobre el asunto
697 Cfr. K. FINKELNBURG/K.P. JANK, d t., pp. 146ss. (órdenes provisionales) y  pp. 443ss. 
(suspensión).
698 Cfr. fundamentalmente G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, d t., pp. 635-537.
699 N i el Derecho español, ni el francés, ni el alemán, ni el comunitario contienen referencias al periodo 
probatorio en este procedimiento, ni al tipo de prueba que cabe practicar. Todo ello depende, por lo 
tanto, de lo estableado por el juez.
700 Ordamance en Francia y  BescHufíen Alemania.
701 Arts. 86.1 K F IJ y  107.1 RFIPL El requisito de la m otivadón no  consta en los ordenamientos 
nacionales, pero su necesidad parece evidente, en especial si se tiene en cuenta la relevancia de una 
dedsión de estas caracteristicas y la vinculadón de la tutela cautelar con la tutela judicial efectiva.
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principal y  que, a instancia de parte, podrá ser modificado o revocado en cualquier 
momento si varían las circunstancias (regla réus sk stanáhc). Los plazos de resolución 
también varían y, al igual que ocurría con el traslado del expediente y la audiencia de la 
pane contraria, mientras que la ley española establece un plazo de cinco días para que el 
juez adopte la resolución pertinente, en el resto de ordenamientos no existe un plazo 
previsto de tales características. Rige, como explícitamente se ha recogido para el 
Derecho francés, la máxima de los “mejores plazos”.
IIL - LO SPO D ERES DEL JUEZ CAUTELAR
El procedimiento converge en una resolución judicial sobre la pretensión 
cautelar. Del mismo modo que la institución de las medidas cautelares ha sufrido una 
evolución, de manera que el abanico de pretensiones susceptibles de ser interpuestas ha 
aumentado considerablemente, también lo han hecho los poderes del juez. Este 
fenómeno, el aumento de los poderes del juez, no es sólo propio de la tutela cautelar, 
sino común a todo el contendoso-administrativo, y ha dado lugar a conocidas y 
encendidas polémicas, al menos en lo que a la doctrina española se refiere.7« De hecho, 
el papel del juez en el Estado democrático, así como sus fundones y efectivo poder en 
la actualidad, han sido objeto de numerosos estudios, dado que se trata de una cuestión 
que conecta con la esenda del concepto de poder y su división que, inevitablemente, 
subyace a toda construcdón juridico-pública.702 03
702 En España se ha de a ta r  el intercambio de opiniones entre los profesores TJL FERNÁNDEZ 
RODRIGUEZ y  L. PAREJO ALFONSO, opiniones que se encuentran recogidas en sus respectivas 
obras De la adñtrariedad de ¡a Aehúrústraáán, Gvkas, Madrid, 3aecL, 1999 y Adrmñstrary jtCQxr dos ¡mares 
ccnsátuáonales distintas y compleiTBTtarias, Tecnos, Madrid, 1993.
703 En el contexto europeo es inevitable hacer mención de la obra de quien fuera juez del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades, H  RASMUSSEN, O í law andpolicy m tht Emcpcm Caer cf ¡¡cae : a 
ajmparatzue study m ptdiáal poikynúáng [Kluwer, Dondrecht, 1986], en la que se constató la desnudez del 
Rey al afirmar que el Tribunal de Justicia adopta resoluciones de carácter político en sus sentencias.
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Se ha ciado, además, un nuevo paso, indicando que una de las cuestiones 
cruciales hoy en día no es sólo la discusión relativa a los límites del control judicial 
sobre la discredonalidad administrativa, sino que se ha indagar en la discredonalidad 
del propio órgano jurisdiccional.704 En ámbitos como el de la tutela cautelar, en el que 
el juez tiene expedito el camino para operar del modo que estime conveniente, ante la 
falta de una regulación completa de la materia, y  debido al hecho de tratarse de un 
procedimiento tan apegado a los hechos, el control de dicha discredonalidad resulta 
imprescindible. U n mecanismo de control podría ser un control preventivo, la 
imposidón de un modelo de argumentadón radonal, con dertas exigencias 
sustandales, de manera que el juez se viera constreñido a respetar dertas reglas del 
juego con las cuales el resultado no podría menos que ser adecuado a las circunstandas, 
al margen del mayor o menor grado de satisfacdón que pudiera generar en el caso 
concreto.
Con todo ello, se puede señalar que la tutela cautelar, por los motivos indicados, 
es un ámbito en el que todas las discusiones y  debates que afectan a la figura del juez se 
acentúan en mayor medida. Teniendo en cuenta este dato, se presentará a continuadón 
cuál es el tipo de resoluciones que puede adoptar el juez cautelar, así como sus poderes 
para modificar la resolución adoptada en fundón del cambio de las circunstandas que 
motivaron la dedsión originaria. Esta facultad, la aplicadón de la dáusula rebus sic 
stantibuSy no se encuentra exenta de límites. Antes al contrario, predsamente con ellos se 
trata de no perturbar al gran fantasma que persigue a las medidas cautelares: la 
prohibidón de prejuzgar el fondo. Finalmente se expondrá el régimen de contracautelas 
de las medidas cautelares, que constituyen el corolario del sistema.
704 Véase al respecto L. MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, D d control de la discreácnalidad 
adrmástratka d  control de la disaeáondidad juchad, RAP 100-102 (1983), vo l ü , pp. 1083ss. El au to r 
considera que es el m om ento de reflexionar sobre el control de la discredonalidad judicial desde un  
punto de vista externo -  de la misma manera que sucede con el control de la discredonalidad 
administrativa es decir, desde fuera del propio poder judidaL Para ello analiza dertas resoludones del 
Tribunal Constitudonal que de un m odo u otro conocen de esta materia.
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1.- El contenido_de la  resolucÍQn_cautelaryJos poderes de ofirío del juez
La referencia al contenido de la resolución cautelar, para empezar, es una 
referencia imprecisa, debido, en primer lugar, a la naturaleza plural de este tipo de 
resoluciones, que deriva de la naturaleza asimismo plural de las pretensiones que tienen 
cabida en la moderna configuración del contendoso-administranvo. Así, en fundón de 
cada pretensión, las resoludones cautelares lo serán de suspensión, de condena de hacer 
o de condena de no hacer.705 Además, en los supuestos en los que la medida cautelar 
sirva a fines de aseguramiento de la prueba o de su antidpadón, la resoluaón ordenará 
la prueba pertinente y  establecerá los medios necesarios para ello. Más allá, por tanto, 
de la menaón específica de los diversos tipos de resoludones que caben en este 
contexto, y  que derivan de cada caso concreto, entiendo que se han de realizar algunas 
precisiones de carácter más general, que responden a problemas o preocupadones 
comunes.706
Una de las cuestiones que determinan el contenido de la resoluaón judicial es el 
alcance de los poderes de ofido del juez y, con ello, las facultades del mismo para 
configurar cautelarmente la reladón jurídica a partir de los hechos y argumentos 
suministrados por las partes, o bien a partir de una indagadón propia relativa a la 
situadón subyacente y  a la soludón jurídica aplicable a la misma. Los poderes del juez 
en este ámbito, sin embargo, no son ilimitados, imponiéndose como límite daro y 
común la prohibidón de prejuzgar el fondo. Esta prohibidón desempeña un
705 V. a título ilustrativo S. GONZÁLEZ-VARAS IBÁÑEZ, Medidas cautdms y jurisdiadán araenáoso 
administratkay Revista de Derecho Procesal, a  1-3 (2001), pp. 199s$.
706 U n desarrollo exhaustivo de la configuración de las órdenes provisionales en Alemania se encuentra 
en K. FINKELNBURG/ K P. JANK, d t, pp. 12Iss. Sobre la suspensión, distinguiendo entre las 
resoluciones relativas a la suspensión estricta, a la orden de ejecución sin motivación suficiente, a la vía 
de hecho, a la revocarión de la ejecudón o al restablecimiento de la ejecución, véanse en la misma obra 
las páginas 450$s. V. también, el antiguo pero clásico, W. WIESELER, DervriátfyRechcssdxtiz g^en 
Verwzkungaktet Duncker & Humblot, Berlín, 1967, pp. 77ss. (suspensión), pp. 213ss. (órdenes 
provisionales).
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importante papel en la apredadón del denominado “fiemes bom inris”, tal y como 
ampliamente se desarrolla en el Capítulo 8, al que me remito.
Con carácter general se ha de indicar que, como en la totalidad del control 
comendoso-administrativo, d  juez actúa a instanda de pane y en fundón de la 
pretensión y  los argumentos suministrados por las partes. Así, d  art 129 LJ establece 
que “los interesados podrán solidtar en cualquier estado dd proceso la adopción de cuantas 
medidas aseguren la efectividad de la sentencia”, y  d  mismo verbo, solidtar, se emplea en d  
art. 136, apartado 2 LJ (que remite indirectamente al apartado 1 -  donde se induyen las 
medidas cautdares para supuestos de inactividad y  vía de hecho - en este aspecto al 
indicar que “también” podrán solidtarse). El juez, por tanto, está a expensas de lo 
inidalmente soliatado por las partes, si bien sus poderes de configuradón son amplios, 
toda vez que d  conflicto se encuentra todavía abierto y  ha de garantizar que dicha 
apertura permanezca en tanto no se adopte una resoludón definitiva en el pleito. 
Predsamente la apertura le permite modificar d  tenor de su pronundamiento cautdar 
en fundón dd cambio de drcunstandas que originaron la adopdón de la medida 
concreta.
En Franda, como ya se ha indicado, la reguladón de la tutda cautdar no se 
realiza mediante d  sistema de dáusula general, sino en atendón a los diversos tipos de 
medida cautdar solidtados. Ello no obstante, existe un común denominador en todo el 
articulado, cual es la alusión a una demanda específica de la medida cautelar. Así, d  art 
L. 521-1 CJA indica que para la suspensión es necesaria Uuna demanda en este sentido” ¡ 
misma expresión que emplea d  a rt L. 521-2 CJA, regulador d d  réjeré-liberté. Para otras 
medidas, como d  réjhi conserixetoire^  d  constat (art R  531-1 CJA) o d  rqferédnstruction (art 
R  532-1 CJA), la instanda de parte se mantiene, pero ya no se exige la formalidad de 
una demanda, sino una “simple solidtud” {simple roquete). Finalmente, la falta de 
formalidad también es válida para d  refere proiision, cuya reguladón, en d  art. R  541-1
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CJA no exige una forma específica para realizar la solicitud, indicando simplemente que 
el demandante se ha dirigido al juez (le crémdera saisi ¡ejugedes referes).
Al igual que en los casos español y  francés, el ordenamiento alemán sólo permite 
la adopción de cualquier medida cautelar a instancia de parte (auf Antragj, sea la 
suspensión (en realidad, se trata del restablecimiento del efecto suspensivo, en los 
supuestos que la ley excepdona del régimen general de suspensión automática) o sean 
las órdenes provisionales.707
En Derecho comunitario no existen precisiones al respecto, si bien tampoco se 
establecen excepdones explídtas a la norma según la cual la medida cautelar ha de ser 
soliatada en escrito separado, norm a a la que ya me he referido. En el plano subjetivo, 
sin embargo, se ha de señalar que algunos autores consideran que la suspensión sólo 
puede ser solidtada por quien ha impugnado el auto en cuestión, mientras que el resto 
de medidas cautelares pueden ser solidtadas por cualquiera de las partes en el 
proceso.708 Cabe preguntarse qué sucede con los terceros interesados que puedan ver 
peligrados sus derechos en el proceso.
2.- La cláusula rebus sic stantihus
La dáusula rebus sic stanúbus es aquella que permite modificar o revocar la medida 
cautelar adoptada en fundón de un cambio de circunstancias que justifique tal 
alteradón. Se trata de una dáusula reconoada en todos los ordenamientos jurídicos, si 
bien la práctica demuestra que su uso resulta bastante reduddo. Dos explicadones 
pueden justificar esta ausenda de aplicaaón. De un lado, la situadón de la justida no es 
la deseable en lo que a rapidez y  eficacia se refiere. A  ello contribuiría de forma 
negativa, sin duda, el hecho de que continuamente se estuvieran revisando los procesos
707 Cfr. artículos 80 y  123 VwGO.




a raíz de las modificaciones que fuera sufriendo el objeto del mismo. Por esta razón 
resulta lógico que la cláusula se restrinja a supuestos excepcionales como garantía de la 
efectividad de la sentencia, que es el fin que persigue la medida cautelar en todo caso. 
La segunda de las razones que explican la falta de aplicación de esta cláusula, vinculada 
con la primera, puede ser la previsión que consta también en buena parte de los 
ordenamientos según la cual los avances en el proceso principal no han de influir en el 
desarrollo del proceso cautelar. Si bien dio es así en aras a garantizar la independencia 
de ambos procesos, la instrumentalidad lleva a que en la práctica resulte difícil m antener 
una separadón estricta.709 Por dio, y  para evitar que se tengan en cuenta dichos avances 
y, con d io , solidtar la modificarión de la medida, es posible que la aplicadón de la 
dáusula haya quedado redudda a la excepdonalidad a la que me he referido.
En España, la cláusula rebus sic stantdbus se regula en el art. 132.1 LJ, que reza 
como sigue:
“Las medidas catadores estarán en vigtr basta que ivcuigz sentencia firme 
quepcnga fin  al pnxedimientD en d  que se htcycm acordado, o hasta que éste 
finalice par cualquiera de las causas previstas en esta Ley. No obstante, 
podrán ser modificadas o revocadas durante d curso dd procedimiento si 
cambiaran ¡as árunstanaas en virtud de las cuales se hubieran adoptado”.
-----------------------------------------------------------------------------------Captado 6. Elprocedbfmw
■ Según GARCÍA DE ENTERRIA, este artículo es d  que dota de mayor rigidez 
al sistema de medidas cautdares previsto en la nueva Ley de la Jurisdicdón.710 En
i 1
efecto, a juido de este autor, basándose en un análisis de jurisprudenda, los jueces 
interpretan estos preceptos de tal manera que, de no haberse acordado la medida 
cautdar en d  momento de interposidón d d  recurso, ésta no puede ser solidtada más
Cfr. FJL RUIZ PIÑ EIRO , d t ,  p. 87.
710 Cfr. E. GARCÍA. D E  ENTERRIA, Cbsenaáones sohe la tuda, catador en la nueva ley déla jurisdkácn 
aontenáosoizclrrúrústrathxi de 1998. ¿ Tienen efkám potestad de acodar tutda cautdar. las Salas de los Tribunales
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adelante, pese a que se disponga de mejores elementos de juido. GARCÍA DE 
ENTERRIA considera que precisamente los avances del proceso y, en concreto, d  
periodo probatorio, permitirán al juez formarse una idea más adecuada del mismo y, en 
aplicadón de un fumus hará inris más cercano a la realidad, adoptar la medida cautelar 
que estime oportuna.
Esta interpretadón jurisprudencial de la cláusula réus sic stanübus no parece 
acorde con el sentido que tradidonalmente ha redbido en los ordenamientos y que se 
desprende del propio texto normativo. La cláusula alude a una modificaaón o 
revocadón de la medida cautelar adoptada y no a una medida que se pueda adoptar en 
un momento posterior. Por esta razón no parece de redbo que se emplee para reducir 
las garantías previstas en otras partes del articulado.
En lo que respecta a la legitimación para solicitar este tipo de medidas, la Ley de 
la Jurisdicdón silenda esta cuestión. El texto normativo utiliza la fórmula neutra de 
“podrán ser rnodificadas o revocadas”, dejando abierta la interpretadón sobre una posible 
intervendón de ofido del juez. Entiendo, sin embargo, que dadas las características y 
prinápios generales del contendoso-administrarivo, según los cuales el juez actúa a 
instanda de parte, la modificaaón y revocadón de las medidas cautelares adoptadas 
también habrán de venir dadas tras la solicitud de los interesados. El termino 
“interesados” es empleado aquí de forma consdente, dado que, siguiendo de nuevo los 
prindpios generales del contendoso-administrativo, esta vez en lo que a la legitimadón 
activa se refiere, cualquiera que presente un interés en la modificaaón o revocación de 
las medidas, debido a un cambio de circunstancias que pueda repercutir en su situación 
jurídica, podrá solidtar al juez que proceda a realizar las modificadones oportunas.
La actuadón de ofido del juez podría venir dada, en su caso, mediante una 
convocatoria de las partes, donde expondría la eventual necesidad de aplicar la dáusula.
Superiores ckjusúázy de L  Audxrxia Naácnal?, RAP 151 (2000), pp. 251st [p. 275} En el cismo sentido
303
Esta actuación es coherente con el desarrollo de los procedimientos de tutela cautelar, 
caracterizados po r una cierta flexibilidad, asi como por el protagonismo de quien 
adopta la medida. Es cierto que este protagonismo es inferior en el Derecho español 
que en otros ordenamientos. Así, como se ha visto, los jueces francés, alem án y  
comunitario disponen de libertad, siempre con límites, para establecer el desarrollo del 
procedimiento, incluidos los plazos, y  tienen asimismo la oportunidad de convocar a las 
partes para aclarar aspectos oscuros o controvertidos. El juez español se encuentra po r 
lo general más constreñido en lo  que al impulso procesal se refiere. Sin embargo, ello 
no es óbice para que, en este caso concreto en el que la ley le dota de cierta libertad, 
pueda tomar la iniciativa en ciertos supuestos, si ello conlleva una agüización de los 
trámites y  redunda, en definitiva, en beneficio de la administración de justicia.
T
En fin, un límite nada daro a la aplicadón de la dáusula rebus sic standbus es el 
contenido en d  apartado 2 del atado artículo 132, según el cual
7n]o -podrán modificarse o retocarse las medidas cautelares en razón de los 
distintos auances que se vayan haciendo durante d  proceso respecto al análisis de 
las cuestiones formales o de fondo que corearan d  debate, y tampoco, en razón de 
la modijkaáán de losártenos de valoración que d  Juez o dTrdzund aplicó a los 
hechos al decidir d  inádente cautelar*.
________ __________________________________.___ _ _________________ Captado 6. E l pm osBivoTto
Tal y  como he indicado más arriba, pese a que ambos procesos, el prindpal y  el 
cautelar, guardan independenda entre sí, resulta prácticamente imposible que los 
avances en uno carezcan de influenda en el otro.
En lo que a Alemania se refiere, el art. 80.7 VwGO incorpora la dáusula u rebus 
sic stantibus” para la suspensión, indicando que “el juez dd asunto principalpuede modificar o 
mocar en todo momento las resoluciones sobre pretensiones dd apartado 5 [referente a la 
restitudón dd  efecto suspensivo]. Todos los interesados puedm solicitar la modificación o 
mxxaáán [de la resoludón] por una modificación de las circunstancias o por no haberlas hecho valer
v. F.L. R U E  PIÑ EIR O , d t., p. 87.
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en dproossopmsdente atando no hubiera concurrido adpa en d  soliátanté*,711 A diferencia de los 
ordenamientos español y  francés, por tanto, la modificación de las resoluciones 
cautelares adoptadas es ejercida de oficio o bien a instancia de cualquier interesado712, 
en las condiciones previstas en el artículo citado. Pudiera pensarse que la ley está 
pensando únicamente en la modificación a instancia parte, entendiendo que la primera 
frase del art. 80.7 regula una facultad del juez, indicando a continuación las 
características del ejercicio de dicha facultad. Sin embargo, el legislador alemán no ha 
procedido de esta manera en otros artículos sobre tutela cautelar, sino que, regulando el 
ejercicio, ya está indicando que existe la potestad del juez. Por esta razón no hay motivo 
para pensar que en este caso concreto se ha optado por una regulación diferente, si ello 
no se ha señalado de forma expresa. Se ha de destacar, además, que el art. 80a VwGO, 
que regula la suspensión solicitada por terceros, sí incorpora un apartado 3 que indica 
que el juez puede modificar su propia resolución a instancia de parte. En la medida en 
que este artículo sí prevé una especificidad de la que carece el art. 80.7 VwGO ha de 
entenderse que se corrobora la interpretación que se acaba de ofrecer.713
Capítulo 6. ElprocBÍbráoitD
El art. 123 VwGO no contiene ninguna referencia a la cláusula “rebus sie
stantibus* para las órdenes provisionales, omisión que ha sido criticada por la doctrina,
711 A l respecto puede verse LÓWER, Die Ándentng uní Aufixbung w rw akun^ñéísdxr Besdíüsse im 
Aussetzx<n$vafahmt> DVB1 1964, pp. 254ss.; SCHMED, Zur Auslegungdes § 80 A h . 6 S. 1 VwGO, DVB1 
1976, pp. 254ss.; F . SCHOCH, Vortóufiger Rshtsschutz uní Risikjvertálung im Veruxthungmht, v. Decker, 
Heidelberg, 1988, p. 1691. Sobre la aplicación de la cláusula rebus sic stanábus en Derecho alemán, a 
diferencia de otros ordenamientos, existen diversos pronunciamientos jurisprudenciales. V. a título de 
ejemplo la resolución del Tribunal Administrativo Federal (sección 8a) de 21 de enero de 1999, de gran 
interés porque en este asunto se unen cuestiones propias de la suspensión (art. 80 VwGO) y de otras 
medidas cautelares (art. 123 VwGO).
712 Los interesados son tanto las partes, como los eventuales coadyuvantes y los terceros bajo 
determinadas condiciones (sólo en los supuestos en los que, de adoptarse en dicho momento el acto 
administrativo impugnado, el tercero pudiera interponer recurso administrativo o de anulación). Cfr. K. 
FINKELNBURG/ K.P. JANK, d t., p. 464.
713 FINKELNBURG y JANK también se manifiestan en este sentido, entendiendo que con la nueva 
redaedón dada al art. 80.7 VwGO se zanja la cuestión sobre los poderes del juez para iniciar de ofiao 
un procedimiento de revisión de la medida cautelar adoptada. Cfr. K. FINKELNBURG/KJ5. JANK, 
d t., p. 464.
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por cuanto no se comprende la razón que ha determinado un tratamiento diferenciado 
para la suspensión y  otras medidas cautelares.714 Tal y  como constatan 
FINKELNBURG y  JANK, además, los materiales silencian esta cuestión.715 Estos 
autores indican, además, que la inclusión de la cláusula fue obra de la Cuarta Ley de 
Reforma de la Ley de la Jurisdicción Contendoso-Administrativa, que 
inexplicablemente no establece un régimen común para todas las medidas cautelares. 
Resulta curioso, además, que las remisiones que el art. 123 VwGO realiza a la Ley de 
Procedimiento Civil no incluyan el art. 927 de esta Ley, que se refiere predsam ente a la 
alteradón de la modificaaón de la medida cautelar adoptada debido a un cambio en las 
circunstandas. Una omisión tan dara entiendo que debe obedecer a una voluntad 
específica de no induir una cláusula de estas características para las órdenes 
provisionales, y  no parece deberse a un descuido, tal y como insinúan 
FINKELNBURG y  JANK. Ante tal situadón, se ha planteado la existenda de tina 
eventual laguna legal y  la necesidad de supliría mediante una aplicaaón analógica del art. 
927 2PO , exclusivamente, o d d  art. 80.7 VwGO en rdadón con d  927 2PO . Pese a 
que la voluntad d d  legislador entiendo es dara, y  así lo sostiene parte de la doctrina 
alemana, la aplicaaón muestra cómo los jueces ponen en práctica esta dáusula, 
acudiendo, por lo general, a interpretadones analógicas dd  tipo de las señaladas.716 U n 
argumento definitivo a juido de FINKELNBURG y  JANK es d  derecho a una tutda 
judidal efectiva, que exigiría que se modificara una medida cautelar adoptada sobre la 
base de la existenda de un perjuido, siempre que dicho perjuido haya dejado de
------------------------------------------------------------------------------------------------------------------_ --- Capítulo 6. ElpmoedsTv&WD
714 En este sentido v. F. SCHOOL Dervcnfatfige Rjsditsschazim 4. VwGO-Ärideneiggesetzy NVwZ 1991, 
pp. 1121 ss. 1123].
715 Cfr. K. FINKELNBURG/ÍLP. JANK, d t., p. 225, nota 28.
716 Me rem ito de nuevo a K. FINKELNBURG/ÍLP. JANK, d t ,  p. 226. Las constantes remisiones a 
FINKELNBURG están justificadas, dado que, junto a la de SCHOCH, es la obra más completa en 
materia de tutela cautelar en Alemania y  la ed iaón  está más actualizada que el Trabajo de H abilitaaón 
del Profesor de Friburgo.
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amenazar, o cuando la medida no constituya el instrumento adecuado para hacerle 
frente.717
_______________________________________________________________________________Captado 6. El protB&nom
En lo que a la legitimación activa se refiere, y  a diferencia de la suspensión, en 
las órdenes provisionales no es posible que terceros ajenos a la relación jurídica 
soliciten la modificación de la medida cautelar adoptada en virtud de la cláusula rebus sic 
stanábus. Asimismo, si se aplica analógicamente el art. 927 ZPO , tampoco es posible 
que el juez adopte de oficio este tipo de medidas.718
Una cuestión delicada la representa el tipo de modificaciones que son 
susceptibles de originar la aplicación de la cláusula résus sic stanábus. F1NKELNBURG y  
JA N K  hacen referencia a modificaciones de los criterios fácticos y  jurídicos que han 
determinado la adopción de la medida e, incluso, indican que puede obedecer a 
cambios en el propio proceso principaL719 Sin embargo, entiendo que la profundización 
en el conocimiento del proceso principal, o en los argumentos jurídicos que 
determinaron la adopción de la medida cautelar concreta no ha de afectar, en principio, 
a la medida cautelar adoptada, ya que ello implicaría una peligrosa entrada en la 
prohibición de prejuzgar el fondo del asunto.
En Francia, el art. L. 521*4 CJA establece que uSi así lo solicita un interesada, 
d  juez de référés puede, en todo memento, envista de dgnnueuoéenento, modificar Lis medidas que 
balda adoptado o ponerles fin*. El artículo se introduce tras la regulación de las medidas 
cautelares previstas en la parte legislativa del Código de Justicia Administrativa y  que 
son, por tanto, las consideradas especialmente urgentes. Su ámbito de aplicación, en 
principio, abarcaría tanto el réfoé-siispension, como el réjené-líberté y  el ré/eréeonsenatoire. De
717 C fr. K  FIN K EIN BU RG /K P. JANK, d t , p, 227.
718 Cfr. K. FINKELNBURG/KP. JANK, d t., p. 229.
7» Cfr. K. FIN K EIN BU R G /K J. JANK, ch., pp. 228-229.
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este listado, sin embargo, hay que eliminar el réferé-liberté, por cuanto no se trata de una 
resolución provisional, sino definitiva y, por ello, no caben modificaciones ulteriores en 
el sentido previsto por la cláusula rebus sic stantibus, A juido de algunos autores, la 
cláusula, dado su general alcance deduddo de los términos en que se expresa, resultada 
también de aplicadón a los referes previstos en la parte reglamentaria y  para los que no 
consta una previsión de estas características.720 Esta afirm adón podría justificarse desde 
el punto de vista de la naturaleza de las medidas cautelares y, en concreto, desde la 
perspectiva de una de sus características: la provisionalidad. En efecto, la dáusula rebus 
sic stantibus insiste en la provisionalidad como característica estructural de las m edidas y  
ello porque la modificadón sólo puede tener lugar respecto de algo que n o  es 
definitivo.
La dáusula rebus sic stantibus apenas ha redbido atendón doctrinal, y  ello es así 
debido a que su tratamiento jurisprudendal es también escaso. Ya indiqué cómo, en mi 
opinión, un uso desmedido de esta institudón puede redundar en perjuicio de la 
administradón de justida en general, dado qué se ralentizaría aún m ás los 
procedimientos. Ello no obstante, si se utiliza en casos concretos, que entiendo habrían 
de ser excepdonales y  cuyos parámetros habrían de venir definidos normativamente, al 
menos en lo que a sus características generales se refiere, puede ser un instrumento útil 
y  exigible para una efectiva tutela judidaL En Francia se ha afirmado, induso, que la 
dáusula rebus sic stantibus puede propordonar la tutela que no concede el sistema de 
recursos frente a los autos de medidas cautelares, dado que con escasas excepdones 
sólo se admite el recurso de casadón, con los consiguientes límites que ello 
comporta.721 Habrá de estarse, por tanto, al desarrollo jurisprudendal de dicho 
precepto.
__________ —  ________Captado 6. El pnxecfojveitD
720 Cfr. G. LEPAGE/ Ch. HUGLQ, Code de JusàœAdnvnistraàuet Iitec, París, 2001, p. 139.
Cfr. C  LEPAGE/ Ch. HUGLO, d t., p. 139.
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En fin, en el Derecho comunitario la regulación es similar a la francesa. Así, los 
arts. Arts. 87 RPTJ y  108 R F IP I establecen que tanto el Tribunal de Justicia como el 
Tribunal de Primera Instancia pueden modificar o revocar la medida cautelar adoptada 
si varían las circunstancias en función de las cuales dicha medida se adoptó. En lo que a 
la legitimación se refiere, la aplicación de la cláusula tiene lugar a instancia de pane, sin 
que se plantee la cuestión de una eventual intervención de oficio por pane del juez.722
3.» El sistema de contracautelas
Una de las manifestaciones más claras de los poderes del juez tiene lugar en el 
establecimiento de garantías o contracautelas. Con este instrumento se pretende 
equilibrar el riesgo que conlleva la adopción de la medida para los intereses en juego, 
incluyendo una cierta válvula de escape en el sistema. De esta manera, en la medida en 
que se establece una suerte de protección final, el juez podrá adoptar resoluciones más 
“valientes”, garantizando, además, una cierta reparación aposteriori del interés que haya 
resultado afectado por su decisión. En este contexto, al juez le está permitido exigir las 
garantías que estime oportunas, tal y como se deduce de los textos normativos y tal y 
como la jurisprudencia ha desarrollado no de forma tan prolija como cupiera desear. En 
fin, vinculada también con la cuestión general de las “consecuencias” de las medidas 
cautelares; se encuentra la responsabilidad del Estado por una inadecuada 
administración de justicia, aspecto estudiado por algunos autores723, pero que desborda 
sin duda los límites del presente trabajo, razón por la cual simplemente se realizará una 
mención al mismo en el siguiente epígrafe. Ello no obstante, se ha de recordar, con
722 C£r, G .C  RODRÍGUEZ IGLESIAS, d t., p. 637.
723 En Francia, y  refiriéndose en concreto a la tutela cautelar, v. J.-M . FÉVRIER, cit, L'Harmattan, 
París, 2000, pp. 446ss. En España, con carácter mas general, e incluyendo elementos de Derecho 
comparado, v. L. MARTÍN REBOLLO, Jueces y  responsabilidad dd Estada E l art 121 de la Gcnsátuáán, 
CEC, Madrid, 1983.
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ORTELLS RAMOS, que *[u]n régjrrm efectivo de la responsabilidad por la utilización de la 
tutela cautelar contribuye a facilitar que esa tutela se otorgpetmrnayorfimtenáa*.72*
Sobre el sistema de contracautelas en España, el art. 133.1 LJ establece que
u[c]uando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier 
naturaleza,podrán acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o 
paliar dichos perjuicios. Igualmente podrá exigirse la presentación de 
caución o garanda stfiáentepara responder de aquéllos*.
En este sentido, el juez no sólo puede exigir las garantías que estime oportunas, 
sin necesidad de que sean solicitadas por la parte contraria, sino que, además, puede 
adoptar todas aquellas otras medidas, también camelares, que resulten necesarias para 
evitar o paliar los perjuicios que pudieran derivarse de la adopción de la medida cautelar 
solicitada.724 25 Algún autor considera que la adopción de garantías es preceptiva, y no 
facultativa, para el órgano jurisdiccional si se constata que, en efecto, la medida es 
susceptible de ocasionar perjuicios.726 Ello no obstante, de dicha afirmación no puede 
derivarse otra que pudiera considerarse conexa, a saber, que la prestación de garantía 
justifica siempre y  en todo caso la adopción de la medida. La prestación de garantía no 
es sino un añadido a las condiciones de adopción de las medidas cautelares -  elperbém  
y  el fumus convenientemente ponderados -. Así, tal y  como indicó el Tribunal Supremo 
en un auto de 21 de enero de 1992fsm  que la simple y  alegada circunstancia de la existenchde 
una fianza generalizada pueda comportar, por sí sola motivo suficiente y determinante de la 
suspensión*.727 Es cierto, sin embargo, que en algunos ámbitos, como el tributario, es
724 M  ORTELLS RAMOS, dt., p. 182.
725 La paliación de los pexjuidos como objeto de la garantía es una novedad de la ley de 1998. Cfr. JL  
GIL IBÁÑEZ, d t , p. 68.
726 C frJL . G IL IBÁÑEZ, d t., p. 68.
727 Ar. 1992/23, Ponente: Hernando Santiago.
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común en todos los ordenamientos aceptar que, constituida la garantía, se proceda a la 
suspensión del acto administrativo impugnado.
En cuanto al tipo de garantías admitidas, el ait. 133.2 LJ establece que u[l]a 
cotdón o garantía podra ocjrtstittm  ^ de ¡as jomas admisibles en Derecho”, si bien lo
normal es que se constituya mediante aval bancaiio. Sobre dichas garantías entiendo 
cabe la remisión a las reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Ovil para las medidas 
cautelares en ese proceso.728 Se ha producido un avance respecto a la regulación 
anterior, toda vez que hasta 1998 no se permitía más que el aval bancario o el depósito 
de metálico o fondos públicos (habiendo de ser efectuado dicho depósito en la Caja 
General de Depósitos o en las sucursales de provincia, o bien en las de las 
Corporaciones Locales).729 La constitución de la garantía es, además, requisito sirte qua 
non para la adopción de la medida solicitada, exigencia que en el ámbito tributario 
presenta particular importancia, por cuanto el depósito de la garantía es la regla general 
en esta materia.730 En fin, otros preceptos de la Ley de la Jurisdicción Contencioso- 
Administrativa se remiten a este apartado de la regulación de las contracautelas 
correspondientes a las medidas cautelares. Así, por ejemplo, el art. 84.2 LJ prevé que la 
constitución de la caución que el juez puede exigir en ciertos supuestos para ordenar la 
ejecución provisional de las sentencias o autos impugnados"se ajustará a lo establecido en et 
artículo 133.2”.
En Francia no existe una regulación general del sistema de garantías para la 
adopción de las medidas cautelares y la atención doctrinal sobre esta materia es 
prácticamente nula. Sólo el refere provisión dispone de una institución de tales
728 Al respecto v. M. ORTELLS RAMOS, cíl, pp. 182ss.
729 C£r. FI~ RUIZ PIÑ H R O , cíl, p. 91.
730 J. TORNOS MAS, La tutda cautelar m seatm espec^m dd Derecho Público: extranjería^  materia tribuaria, 
Junáón putíka, en M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA (dir.), “Medidas cautelares en la Jurisdicción 
Cbntendoso-Administrativa”, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 215$s. [p. 243].
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características, regulado en el are. R. 541-1 CJA. Dicho artículo establece en su última 
frase que “[el juez]puede, incluso de oficio, subordinar el pagp de la "provisión”a la constitución de 
una garandaLa garantía, por tanto, puede ser exigida de ofido por el juez, algo que 
suele ser lo habitual.
En Derecho alemán la reguladón de esta cuestión es prolija, fruto de la remisión 
que el art. 123 VwGO realiza en su apartado 3 al Código de Procedimiento GviL En 
concreto, el art. 938.1 del Código de Procedimiento Civil (Zivilpmz$adnung. ZPO) 
autoriza al juez a induir disposidones complementarias (Nebenbestmrmun n^) en su 
resoludón, entendiendo por tales los plazos, las cargas, las condidones y  las garantías. 
En lo que a las garantías se refiere, se ha de estar a lo previsto en el art. 921II 2 2PO, 
que requiere que concurra la amenaza de un perjuiao causado por la ejecuaón de la 
orden provisional para exigir una garantía (Sicberbeásleistung) a quien vaya a resultar 
vencedor del proceso cautelar. Ello no obstante, la jurisprudenda contendoso- 
administrativo considera, a pesar de que esta opción no es padfica en la doctrina, que 
no cabe prestadón de garantía para sustituir las denominadas “justificadón de la orden 
provisional” y “pretensión de la orden provisional”, es decir, las variantes germanas del 
furrm bom iztris.m  Esta afirmadón se encuentra en línea con la advertenda realizada más 
arriba sobre el carácter concurrente o sustitutivo de las garantías. Tal y  como se indicó 
entonces, la caudón no es sino un añadido a las condidones que con carácter general 
justifican la adopdón de las medidas cautelares.
El contenido de las garantías también goza de un tratamiento normativo 
detallado. Así, si se trata de una pretensión de carácter económico, la caudón consistirá 
en dinero, mientras que si no se trata de una pretensión de carácter económico, habrá 
de estarse a lo estableado en el art. 938 2PO , que prevé otro tipo de garantías, como 
son la prenda o d  establecimiento de determinadas cargas.
731 Cfr. K. FINKELNBURG/ K P. JANK, d t, p. 125, nota 18.
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En lo que respecta a la suspensión de actos administrativos, el art. 80.5 VwGO, 
establece que ^dre^M eáfrúsn^M ^i^m s^m ^pBkhm ^áepenáerá^hp& tac^áeum  
gtrantk o de otras cargas*.732 La ausencia de remisiones al Código de Procedimiento Gvil 
para estos casos733 y, con ello, la inexistencia de una regulación por extenso de esta 
materia, ha sido suplida por la jurisprudencia, jurisprudencia que, por lo general, se ha 
desarrollado en el ámbito correspondiente a los pagos a la Administración, sean estos 
de origen tributario o no.734 Este aspecto coincide con el desarrollo de la cuestión en 
Francia o España, circunstancia lógica, toda vez que, en primer lugar, el objeto del 
proceso a efectos de valorar el perjuicio que la medida cautelar puede ocasionar se 
encuentra claramente delimitado, por cuanto se encuentra numéricamente formulado. 
En segundo lugar, el Derecho Tributario, al menos en lo que a España se refiere, ha 
desarrollado un completo sistema de garantías para asegurar la cuantía de la deuda 
tributaria.
Se ha de destacar, en fin, que la doctrina alemana ha vinculado la exigencia de 
este tipo de garantías con la aplicación del principio de proporcionalidad735 y, entiendo, 
constituye en definitiva el corolario de todo el sistema, como ya he indicado. 
Precisamente en virtud del principio de proporcionalidad se considera que el escueto 
régimen del art. 80.5 VwGO ha de ser extendido a todas las variantes posibles que 
puedan ser deducidas de una demanda de suspensión.736
732 Más allá del restablecimiento del efecto suspensivo, la jurisprudencia ha extendido la aplicación de 
este artículo a la ordenación del efecto suspensivo.
733 E l art. 123.5 VwGO excluye expresamente la aplicadón en la suspensión de actos administrativos de 
los artículos del Código de Procedimiento Ovil a los que me acabo de referir.
w  Cfr. K  FINKELNBURG/ KP. JANK, ol, p. 410.
735 Cfr. resolución del V em dtur^rkhtdxf [Tribunal Administrativo de segunda instancia] de
Mannheim, de 11 de enero de 1984, DVBl 1984,1180 -  NJW1985,449. Apud K  FINKELNBURG/ 
K P . JANK, d t., p. 409.
* *  K. FINKELNBURG/ KP. JANK, d t, p. 409.
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IV.- LOS. RECURSOS FRENTE A LOS AUTOS DE MEDIDAS 
CAUTELARES
Los autos de medidas cautelares suelen ser, por lo general, susceptibles de 
recurso ante un órgano jurisdiccional, a no ser que se trate de la última instancia, si bien 
las modalidades de recurso cambian de un ordenamiento a otro y  de un tipo de medida 
cautelar a otra. Así, el primero de los debates que se plantea en relación con esta 
materia es la opción entre el recurso de apelación y  de casación, opción que no suele 
responder a una concepción específica de la tutela cautelar, sino que deriva, en la mayor 
parte de los casos, de los parámetros globales que rigen el proceso contendoso- 
administrativo en cada sistema. La opdón por uno y  otro modelo de recurso inádirá 
posteriormente en el tipo de control que se vaya a ejercer sobre la resoludón de la 
instanda, control que será por tanto más o menos férreo en fundón de la elecdón 
procesal concreta.
En este mismo contexto se ha de hacer referenda a los efectos del recurso y, en 
concreto, al efecto suspensivo o no de la interposidón del mismo, que conllevaría en su 
caso la eventual restitudón del statu quo ante a la resoludón cautelar impugnada. En 
particular, el efecto suspensivo automático de un auto de suspensión conllevaría la 
devoludón d d  carácter ejecutivo al acto administrativo impugnado en origen.
1.-Apelación vs. casación
El régimen de recursos de los autos de medidas cautdares en los ordenamientos 
objeto de la comparadón no responde a trn único patrón. Así, las posibilidades de 
apdadón y  casación se alternan en fundón de las medidas adoptadas, dd órgano 
jurisdicdonal autor de la resoludón y, en general, de cada sistema, sin ser posible 
reconducir todas las variantes a un común denominador.
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£1 modelo más uniforme es el alemán, que admite únicamente un tipo de 
recurso, regulado en el art. 146.1 VwGO y que, bajo el nombre de Beschwode, se 
formula en los términos que siguen a continuación:
“ Contra las decisiones dd Juzgado de ¡o Contencioso; dd Presídate o 
dd Ponente que no sean sentencias o prxxxdmáas, cualquier interesado 
o afectado por la resolución puede interponer recurso (Beschwerde) 
ante d  Tribunal Administrativo Superior; ano ser que en esta ley se 
establezca algo distintoV 37
A su vez, el art. 146.4 VwGO se refiere expresamente a las medidas cautelares y 
se remite al art. 124.2 VwGO -  que regula los criterios de admisibilidad de la apelación 
(Bemfun£} -  para determinar en qué condiciones se va a admitir este recurso. Así, 
establece el a rt 146.2 VwGO que
u[c]ontra autos dd Juzgado de lo Contencioso sobre suspenden de la 
ejecución (arts. 80, 80a)  y sobe órdenes provisionales (art 123) (...) 
los interesados pueden interponer este recurso [Beschwerde] 
únicamente si éste ha sido admitido a tramite por d  Tribunal 
Administrativo Superior en aplicación equivalente ddart 124.2n.
Según el a rt 124.2 VwGO, el recurso se admitirá a trámite cuando existan serias 
dudas sobre la validez de la sentencia (en este caso, el auto); cuando del asunto se 
desprendan especiales dificultades fácdcas o jurídicas; cuando el asunto presente 
singular interés; cuando la sentencia (de nuevo, en este caso, el auto) diverja de lo 
establecido en una decisión del Tribunal Administrativo Superior, del Tribunal 73
737 N o parece que exista una discusión sobre la necesidad de incorporar el recurso de apelación en el 
sistema de tutela cautelar en Alemania. El art. 124 VwGO, que regula este tipo de recurso, se refiere a 
varios tipos de sentencia y no me consta que se haya planteado un problema de interpretación al 
respecto que haya terminado por admitir que cabe apelación también sobre los autos de medidas 
cautelares. La doctrina constata que la casación es la única vía de recurso, sin incorporar referencias 
sobre otras posibles variantes. Así, por ejemplo, K. FINKJELNBURG/ K J\ JANK, d t., pp. 453ss., 
para la suspensión.
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Administrativo Federal o del Pleno de los altos Tribunales Federales o del Tribunal 
Constitucional Federal, siempre que la decisión se base en esta divergencia; o cuando se 
haga valer un defecto procedimental apreciado por el Tribunal de apelación, siempre 
que dicho defecto pueda afectar a la resolución.
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En España la situación es algo más compleja. Así, cabe recurso de apelación 
frente a los autos que pongan fin a la pieza separada de medidas cautelares dictados por 
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y  de los Juzgados Centrales de los 
Contendoso-Administrarivo,738 mientras que el recurso es de casadón ante el Tribunal 
Supremo si el auto ha sido adoptado en única instancia por la Sala de lo Contendoso- 
Administrarivo de la Audienda N adonal y  las Salas de lo Contendoso-Administrativo 
de los Tribunales Superiores de Justicia.739 Con respecto a estos últimos se ha de tener 
en cuenta d  límite impuesto por d  art. 86.4 LJ, según d  cual sólo son recurribles en 
casadón las sentendas y  autos (por remisión dd  art. 87.1 LJ) en los supuestos en los 
que d  recurso se funde en infracdón de normas de Derecho estatal o comunitario 
europeo que sea relevante y  determinante d d  fallo recurrido740, en las drcunstandas 
contempladas en dicho artículo: a saber, que hubieran sido invocadas oportunamente 
en d  proceso o consideradas por la Sala sentenciadora. En lo que respecta a los autos 
de medidas cautdares, si lo que se discute es la adecuadón de la resoludón adoptada en 
la instancia, por mía equívoca apredadón de las condidones que justifican la adopdón
738 V. art. 80.1.a) LJ.
739 Art. 87.1.b) LJ. Resulta cuanto menos curioso que el art. 87 se refiera a la pieza separada “de 
suspensión o de otras medidas cautelares**, mientras que el artículo 80 aluda a un genérico “medidas 
cautelares”. Entiendo que esta es una muestra más del poco celo del legislador por dotar de un aparato 
conceptual claro a la institución estudiada en el presente trabajo.
740 El carácter relevante y  determinante de la infracción de las normas de Derecho estatal y  comunitario 
está siendo interpretado en los últimos tiempos po r el Tribunal Supremo de forma muy estricta, en aras 
a preservar el ámbito de actuación autónoma de los Tribunales de Justicia. Existe un auto del Tribunal 
Constitucional, auto 3/2000, que incluye un voto particular que pone en cuestión d  formalismo que al 
respecto manifiesta el Tribunal Supremo, entendiendo que en ciertos casos la exigencia de justificadón 
es perturbadora para un adecuado funcionamiento dd sistema de recursos. Al respecto v. la nota 
explicativa al a r t 89.2 LJ en L. MARTÍN REBOLLO, Leyes Admirústratkas, Aranzadi, Elcano, 8a ed, 
2002.
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de la medida, se trataría, entiendo, de una razón procesal, de Derecho estatal por tanto, 
y  por ello, susceptible de casación.741
En fin, frente a los autos de la Sala de lo Contendoso-Administrativo del 
Tribunal Supremo cabe únicamente el recurso de súplica, tal y  como se deduce del art. 
79.1 LJ.742 Este recurso de súplica es además necesario para poder interponer la 
casación en los términos indicados con anterioridad.743
En Franria, al igual que en otros ordenamientos, el recurso ordinario para los 
autos de tutela cautelar es la casaaón. Así, el a rt L. 523-1 CJA establece que las 
deásiones adoptadas en los procedimientos de rq&é-suspensim y  r^ eté<anserixadaey así 
com o aquellas acordadas en fundón de la dáusula réus sic stantibus y  las que determinan 
la inadimisión a limine de la pretensión cautelar, lo son “en última instanda”. Esta 
expresión, sin embargo, ha de entenderse en el contexto de la justida contendoso- 
administrativa francesa, en la cual, según ha interpretado el Consejo de Estado, en todas 
las resoludones adoptadas en última instanda cabe, como mínimo, en todo caso, un 
recurso de casadón ante el Consejo de Estado a menos que dicha resolución haya 
emanado directamente de dicho órgano jurisdicdonaL744 En coherenda con esta 
interpretadón la parte reglamentaria del Código de Justida Administrativa regula los
741 Sobre el recurso de casadón de resoludones de los Tribunales Superiores de Justida por razones 
procesales, en un sentido similar al propuesto en este texto, v. E . GARCÍA DE ENTEKRIA/ T R . 
FERNANDEZ, cit., p. 655. Sobre los problemas de la diferendadón de los hechos y el Derecho en el 
control de los autos de medidas cautelares, v. F.J. ALCANTARILLA HIDALGO, La revisión casadcnal 
de la nada cautdary Actualidad Jurídica Aranzadi, 496,26 de julio de 2001, pp. Iss.
742 Sobre el régimen de recursos de los autos de tutela cautelar, en una visión crítica, v. E. GARCÍA D E 
ENTERRIA, Obsemsáones...y d t., pp. 271ss. Con posterioridad el mismo autor publicó Sobre la 
ejecutoriedad inmediata de las medidas catadores recurridas en casadón Una rtfexián recüficaáui, RAP 153 (2000), 
pp . 28 lss., artículo en el que corregía algunas de las afirmaciones vertidas en su trabajo anterior.
743 V . art. 87.3 LJ tras la reforma operada por la Disposidón Final 14a de la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de Enjuiciamiento CiviL
744 E sta es la jurisprudencia denominada “d’Ailtieres”, que tiene origen en la sentencia {arreó) del Consejo 
de Estado reunido en Asamblea de 7 de febrero de 1947, Rec pp. 50ss. = RDP 1947, pp. 68ss.
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detalles de dicho recurso de casación. Así, el art. &  523*1 CJA establece la posibilidad 
de interponer recurso de casación ante el Consejo de Estado frente a todas las 
resoluciones de tutela cautelar anteriormente mencionadas, previendo un plazo de 15 
días desde la notificación para la interposición del recurso. Por otro lado, las 
resoluciones de los Tribunales Administrativos de Apelación son susceptibles de 
recurso de casación en un plazo también de 15 días desde la notificación.
En algunos casos cabe, sin embargo, apelación. Se trata, en primer lugar, del 
réfené-liberté, y  su trato especial se justifica probablemente p o r su carácter de proceso 
sumario y  definitivo, de manera que es comprensible que el legislador haya previsto un 
control completo, de los hechos y  de Derecho, para este instrumento procesal.745 
Quizás por esta misma razón otras medidas cautelares cuya provisionalidad también es 
discutible (por cuanto aportan datos tendendalmente definitivos al proceso), como son 
el réfhi<mstataúcfn y  el référé-müMtion, también son susceptibles de apelación. Así, el ait. 
R. 533-1 CJA, común a ambos tipos de medida, establece que los autos adoptados por 
el Presidente del Tribunal Administrativo son susceptibles de apelación ante el Tribunal 
Administrativo de Apelación en un  plazo de 15 días desde la notificación. De forma 
parecida se pronuncia el art. L. 523-2, segundo apartado, relativo al ré¡er¿-libertéy según el 
cual las resoluciones al respecto son susceptibles de ser recurridas en apelación ante el 
Consejo de Estado en un plazo asimismo de 15 días desde la notificación.
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745 El diverso régimen procesal que rige para el réfhé-susp&táxn y  el réjeré-liberté fue puesto de manifiesto 
en los primeros momentos de andadura del nuevo régimen jurídico del Código de Justicia 
Administrativa. Así, en el auto de 16 de marzo de 2001, Miniare de Vhtérieur, n. 231335, el Consejo de 
Estado afirmó que “las demandas formuladas ante d  juez de referes sobre ¡a base ddart L. 522-1 se han de 
presentar, instruir, pagar y, en su caso, son susoefoBes de recurso atordkndo a reglas distintas a las aplkaBes a las 
danandas presentadas sobe la box ddart L. 522-2”. Los requintos para interponer un recurso de casación 
son, como es sabido, más agravados que en la apelación. Por ello, en el auto de 27 de marzo de 2001 
(pocos días más tarde, po r tanto, del anterior auto), Ministre de Vhtérieur c  M. Ahmed Djalcut, el Consejo 
de Estado desestimó las alegaciones del demandado y  consideró que el recurso pertinente ante el alto 
órgano jurisdiccional habría de ser la casación y  no la apelación, como se solicitaba en la demanda. El 
Consejo de Estado estableció que, a pesar de que el objeto de la medida cautelar fuera la suspensión del 
acto recurrido, las alegaciones que fundamentaban la medida solicitada lo  eran en el marco del réjeré- 
libertéy, por ello, el recurso pertinente era la apelación y  no la casación.
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En fin, en lo que al référé-proiision se refiere, a pesar de que su n o rm ativa no sea 
común al réjéd<onüátrtkm y  al v^m-instmctkn, que le preceden inmediatamente, la 
regulación es idéntica en este aspecto. Así, el art. R. 541-3 CJA prevé el recurso de 
apelación de los autos del Presidente del Tribunal Administrativo ante el Tribunal 
Administrativo de Apelación en un plazo de 15 días desde la notificación. A su vez, el 
art. R.541-4 CJA establece que la resolución del Presidente del Tribunal Administrativo 
de Apelación es susceptible de casación también en un plazo de 15 días desde la 
notificación.
En el Derecho comunitario existe, como es sabido, un único recurso, el recurso 
de casación de las sentencias y  autos del Tribunal de Primera Instancia ante el Tribunal 
de Justicia. Dicho recurso se regula con carácter general en los arts. 57-61 ETJ, sin que 
existan particularidades específicas para el caso concreto de las medidas cautelares. 
Únicamente puede destacarse un régimen diverso en lo que a los efectos de los recursos 
se refiere, pero para ello me remito al siguiente epígrafe, donde de forma monográfica 
se desarrolla esta cuestión.
2.- Los efectos del recurso
Una cuestión debatida en la doctrina es la relativa a los efectos con que hayan de 
admitirse estos recursos y, en concreto, el recurso de casación. En Derecho alemán los 
textos normativos callan sobre esta materia, habiendo de entender, por tanto, que se 
deja al arbitrio del juez la delicada cuestión de optar por la suspensión o no de la 
resolución objeto de recurso. En estos supuestos el régimen de adopción de la 
suspensión sigue, por lo general, las pautas por las que se rige la suspensión ordinaria y 
se centra en un análisis sumario de los perjuicios que la resolución impugnada pudiera 
acarrear a las partes. La celeridad es aun mayor que en el debate principal, entendiendo 
por tal el que se centra en la idoneidad o no de la medida cautelar, circunstancia por la 
cual no suele entrarse a verificar la concurrencia del fmws bom inris. En otro orden de
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cosas, además, pudiera entenderse que los Tribunales son reacios a adoptar medidas 
provisionales sobre resoluciones asimismo provisionales de otros órganos 
jurisdiccionales, autolimitándose por tanto, quizás para no interferir en el margen de 
apreciación que les corresponde.746
En el Derecho español, sin embargo, esta cuestión plantea ciertos problemas. El 
texto legal es claro con respecto a la apelación, cuyo artículo 80.1 LJ establece que los 
autos [de medidas cautelares] son apelables en un solo efecto, admitiendo, además, la 
ejecución provisional del auto impugnado.747 Sin embargo, la regulación del recurso de 
casación no resulta tan clara, dado que no se indican los efectos con los que puede 
admitirse. Ello no obstante, y  pese a ciertas dudas iniciales planteadas por la doctrina748, 
el mecanismo de ejecución provisional del auto impugnado funciona de idéntica 
manera a la ejecución provisional en la apelación. Si bien es cierto que el texto legal no 
es claro al respecto, la interpretación jurisprudencial aportada en desarrollo de la antigua 
ley de la Jurisdicción, la de 1956, en aplicación del art. 125, indican que la comprensión 
adecuada del nuevo régimen también es la de considerar que la casación se admite en 
un solo efecto, de manera que el auto impugnado podrá ejecutarse provisionalmente.749
En Francia tampoco existe una normativa específica sobre esta materia. El 
legislador, con el silencio, ha optado por entender que, en principio, no cabe efecto 
suspensivo de los autos sobre medidas cautelares. Y esta interpretación entiendo ha de 
prevalecer, toda vez que en algún caso concreto sí se ha establecido una regulación 
específica. Así, el art. R, 541-5 CJA, relativo al itféré-provision, indica que el juez de
746 En este sentido, pero referido a un control externo, v. L. MARTÍN-RETORTILLO, dt.
747 Alt. 84.1 LJ.
748 E. GARCÍA DE ENTERRIA, Obseruxknes...^  d t, pp. 271ss.
749 E. GARCÍA DE ENTERRIA, C fem róns..., d t., p. 276.
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apelación o de casación pueden acordar la suspensión750 de los autos en los que el Juez 
haya acordado una provisión. Las condiciones para suspender el auto son aquellas que 
con carácter general justifican la suspensión de un acto administrativo, esto es, las 
consecuencias difícilmente reparables y el carácter serio de las alegaciones. Resulta 
curioso cómo una medida cautelar adoptada de forma prácticamente automática, 
siempre que conste la existencia de tina obligación no seriamente contestable, sea 
objeto en vía de recurso de un análisis agravado, como corresponde a medidas 
cautelares de otra naturaleza. La duplicidad del conocimiento de los recursos se hace de 
nuevo evidente y  la comunicación entre unas medidas y otras, comunicándose en cieno 
modo también su naturaleza, es palmaria.
En Derecho comunitario las sentencias y autos del Tribunal de Primera 
Instancia también carecen de efecto suspensivo, a tenor de lo establecido en el art. 53 
del Estatuto del Tribunal de Justicia y  en consonancia, además, con lo establecido en el 
art. 244 TCE (ex-art. 187). Sin embargo, es posible lograr dicha suspensión, así como 
cualquier otra medida provisional siguiendo el régimen general de adopción de las 
medidas cautelares estableado en los arts. 242 y 243 TCE (ex-arts. 185 y 186).751
El segundo apartado del mismo artículo 60 recoge un supuesto especial, a saber, 
la anulación de un reglamento por el Tribunal de Primera Instancia. En estos casos el 
recurso de casación sí que goza de efecto suspensivo, esto es, el reglamento seguirá 
vigente en tanto en cuanto no haya expirado el plazo para interponer el mencionado 
recurso o mientras el Tribunal de Justicia no haya adoptado una decisión firme al 
respecto. En este supuesto, sin embargo, es posible solicitar que se suspendan
750 El artículo continúa fiel a la antigua regulación y habla no de 'suspensión", sino de 'sursis a exéaakrí\
751 Art. 60, apart.l ETJCE: El recurso de casación no tendrá efecto suspensos), sin perjuicio de lo dispuesto en ¡os 




provisionalmente los efectos del reglamento anulado o que se adopte cualquier otra 
medida provisional.
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CAPÍTULO 7
LAS CONDICIONES DE ADOPCIÓN DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES:
EL PER1CULUM  I N M O R A
INTRODUCCIÓN
La naturaleza de las medidas cautelares ha sufrido importantes transformaciones 
en los últimos tiempos. En este sentido, como ya se indico en el capítulo 2, para 
identificar su auténtica función y así depurar sus contornos, es necesario recurrir a la 
conocida máxima de CHIOVENDA: “é tionpo necesario para tener razón no fxt de 
perjudicar a quien la tiené*.752 En efecto, d  perjuicio que la mora procesal pueda 
ocasionar a los intereses implicados en el proceso es la razón de ser de las medidas 
cautelares en su acepción más genuina y, por ello, ha de constituir el elemento central
752 El contexto de la a ta  es un comentario de CHIOVENDA a una semencia dd Tribunal de Casación 
de Roma relativa a la denominada perpetuaba wrisdkthw, esto es, la determinación improrrogable del 
órgano jurisdiccional competente en función de las condiciones personales, objetivas y territoriales del 
objeto procesal [Cfr. V. CORTÉS DOMÍNGUEZ/ V. GIMENO SENDRA/ V. MORENO 
CATENA, Derecho Procesal C¿¿, Golex, Madrid, 1996, p. 169). En el caso concreto, el conflicto se 
origina a raíz del cambio de nacionalidad del demandado una vez establecida la liiispcndenda. 
CHIOVENDA reflexiona entonces sobre las consecuencias del desarrollo temporal del proceso, 
centrando su atención, singularmente, en el contenido de la sentencia Anal en el pleito mediante la cual 
se habrá de restablecer la situación jurídica menoscabada. Para conocer el alcance exacto de dicho 
menoscabo, CHIOVENDA propone una retroacción al momento de interposición de la demanda, en 
el que las características de la situación jurídica quedaron Ajadas. Cfr. G. CHIOVENDA, SufU 
“perpetuaba iwisdkboms3’, en &ggz di Dirino Pnxessuale Guie (1900-1930), volumen I, Foro Italiano, Roma, 
1930, pp. 271ss.; En el concreto ámbito de las medidas cautelares, la máxima aparece de nuevo en P. 
CALAMANDREI, Intrxxhmaie alio studio sistavaáco ¿á prexmeUnmi cautelar,t, CEDAM, Pádova, 1936, p. 
20, que cita el estudio de CHIOVENDA y considera que, dado que ambas instituciones {la perpa*ex> 
rtmsdkbams y  las medidas cautelares) responden a idéntico problema temporal, el principio a aplicar 
también ha de ser el mismo.
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de su régimen jurídico. Así lo ha entendido en el contexto comunitario europeo el 
Abogado General TESAURO, quien, en sus Conclusiones al asunto Factoname y 
citando a CHIOVENDA afirmaba que la urgencia o periculum m moram  es “el elemento 
que define la esenáa de las medidas cautelares, ya que éstas surgen cano respuesta (en d camplqo 
contexto exigidopor un sistemamodento deprotección judicial) a la falta de cont&npommdad entre d 
memento en que un derecho cobra •vida y  d  momento en que la existencia de este derecho es 
dfmitkamente (prooesabnente) establecidaV 54
La máxima de CHIOVENDA y  su corolario, el tratamiento del periculum mmora 
o urgencia, presiden la jurisprudencia española -sentencias y  autos -  sobre medidas 
cautelares, así como la francesa, incluso en la aplicación del nuevo régimen de réfré, en 
vigor desde enero de 2001. E ste es el caso también del Derecho comunitario, ya que el 
Tribunal de Justicia ha adoptado una perspectiva de marcado corte francés, al menos en 
lo que a la terminología se refiere753 455, con concesiones a otros ordenamientos, 
señaladamente el alemán, en lo referente a aspectos como la ponderación de intereses. 
En todos estos casos, sin embargo, la apariencia de buen derecho mantiene su impronta 
en el sistema, en particular en los supuestos contemplados en la legislación especial
----------------------------------------------------------------- — ----------------------------------- ------ Capitulo 7. El periculum in mora
753 Sobre las precisiones conceptuales me rem ito al apartado I del presente capítulo.
754 Conclusiones a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 
1990, The Qwasu c  Secretary c f State fijr  Transpon, ex parte: Factortame Ltd. y otros, as. ¿213-89, Rec. 1990, p. 
1-2433. Esta afirmación coincide con la realizada años antes por P. CALAMANDREI, quien sostenía 
que en el concepto de periculum inmam  se encuentra probablemente la clave para obtener una definición 
exhaustiva de los procedimientos cautelares. Cfr. P. CALAMANDREI, d t ,  p. 15. En parecido sentido, 
en la doctrina procesalista española, v. M. ORTELLS RAMOS, Las metidas Quedares, La Ley, Madrid, 
2000, p. 150.
755 En efecto, el Tribunal de Justicia se refiere constantemente a la urgencia {uignoe) en sus autos de 
medidas cautelares, un término de reminiscencias galas que, aunque no  es absolutamente desconocido 
en otros ordenamientos, no es la denominación tradicional empleada para designar el periculum in mora. 
Como es sabido, la lengua de trabajo del mencionado Tribunal es el francés, razón que podría 
coadyuvar a la elección de una nom enclatura que recuerda al régimen de medidas cautelares existente en 
Francia. Las traducciones al castellano y al alemán de los autos de medidas cautelares del Tribunal han 
respetado dicha opción y  han acudido a expresiones como “urgencia” o “D rir^chkeif, en vez de por 
las más usuales en su cultura jurídica de “periculum m mora /  "perjuicio grave o irreparable”, e 
“irreparables Sthaderi*/“drthende GewétT,
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En Alemania, la urgencia determina la regulación normativa de la tutela cautelar, 
siendo el elemento que unifica la construcción dual que prevé la 
Verwdtmt^ riáTCscn d^nung?  ^Ello no obstante, su regulación legal en ambos casos difiere, 
por cuanto la presunción con respecto a la urgencia de la que se parte también es 
diferente. Así, en los recursos de anulación existe una presunción iuris tantum a favor del 
particular, dado que debe defenderse frente a un ataque o inmisión de la 
Administración manifestados en el acto administrativo. En los recursos distintos de la 
anulación, en los que, por lo general, el debate procesal no aparece influido por la 
ejecutividad del acto administrativo, el punto de partida es por necesidad diverso y, por 
ello, la presunción juega en contra del particular, dado que en estos casos no reacciona 
frente a un ataque previo, sino que solicita algo a la Administración. El automatismo de 
la medida cautelar desaparece en este segundo caso y  la decisión sobre la misma se 
adopta en función de una ponderación de los intereses en conflicto. Por último, se ha 756
756 Como se indicó en el capítulo 5, en el contencioso alemán existen dos regímenes jurídicos 
diferenciados, según se trate de la suspensión o de otras medidas cautelares. Pese a las particularidades 
procedimentales de cada uno de ellos, el criterio del periadun m mora se encuentra presente en ambos. £1 
doble régimen de medidas cautelares existente en Alemania, que diferencia entre la suspensión y  otras 
medidas cautelares, ha sido criticado en la doctrina, que ha llegado a afirmar que se trata de una 
identidad de funciones bajo construcciones diferentes. Cfr. F. SCHOCH, Vodaufcgr Reckssebutz und 
Risikovertálung im Verwcdtungwkty v. Decker, Heidelberg, 1988, pp. 1067s$. El carácter de urgencia 
derivado de la Constitución justificaría un régimen unitario, que se beneficiaría de una mayor claridad y 
de unos parámetros de control equivalentes. Recordemos que la suspensión y el resto de medidas 
cautelares se enjuician atendiendo a criterios diferentes y que la jurisprudencia ha incidido en este 
tratamiento dispar. Sobre las críticas al sistema dual, v. K. FIN K ELN BU RG / K.P. JANK, Vo?iwfigr 
Rechtsschutz bn Verwdsjo s^t7emje¡fahreny GH . Beck, Munich, 4a ed., 1998, p. 19; MAMPEL, DVBL 1997, 
pp. 1156s$. En cuanto a la exigencia constitucional de establecer mecanismos para obtener una tutela 
eficaz y rápida, cfr. K. FINKELNBURG/ K P . JANK, cit., pp. 4ss. En castellano recoge esta discusión 
M. BACIGALUPO, El sistemóle tutela cautelar en d  artioxicEO-adTmistrativo alemán tras la r^ urrm de 1991, 
RAP 198 (1992), pp. 413 ss. [pp. 444ss.J Com o constata este autor (p. 446), en 1988, la Comisión 
gubernamental encargada de estudiar la reforma del contenaos o*administrativo se pronunció en contra 
de la unificación de regímenes. Por último, pese a que el concepto de ponderación de intereses en el 
Derecho alemán será objeto de atención más adelante, puede avanzarse desde ahora que la doctrina 
difiere en cuanto a si los ans. 80 y  123 VwGO aluden al misino tipo de ponderación. Probablemente 
SCHOCH ha sido hasta la fecha el más crítico, no sólo con el concepto en sí, sino en cuanto a su 
identificación. Este autor afirma que se trata de una elaboración errada del Bundesvafassun^pidx que la 
doctrina ha seguido (cfr. la referencia citada más arriba). M. BACIGALUPO considera que, de existir 
diferencias, éstas no son esenciales (cfr. M. BACIGALUPO, cit., p. 447).
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de añadir que este tratamiento dispar ha sido acrecentado por la aplicación 
jurisprudencial.
I.- EL CONCEPTO DE PERICULUM IN  M ORA  Y  SU REGULACIÓN 
LEGAL
Como tantas otras categorías jurídicas, el concepto de perjuicio responde a una 
elaboración doctrinal y  jurisprudencial sumamente apegada a la práctica y  al supuesto 
concreto.757 El legislador se ha limitado, por lo general, a prever la posibilidad de 
adoptar medidas cautelares, estableciendo límites en su caso e incorporando 
determinadas especialidades procedimentales, pero sin definir o especificar las 
condiciones exactas de adopción de dichas medidas.758
Además, a las regulaciones de carácter más general se añaden regulaciones 
específicas, contenidas en leyes especiales o en las propias leyes reguladoras de la 
jurisdicción contendoso-administrativa. En el primero de los casos -  la legisladón 
espeáal - es posible que simplemente se realice alguna marizadón o precisión con 
respecto al régimen general759, o bien que se establezca un régimen radicalmente 
diferente del general760. En los supuestos en los que los regímenes espedales se
757 Como afirma CHIOVENDA, se trata de una condición genérica que ha de concretarse en cada 
medida cautelar. Cfr. G . CHIOVENDA, Prmápü di Diriíto Pnxsssuak Guile. Le azicm. R processo di 
cogvzíone, Jovene, Ñapóles, 1965, p. 227.
758 Ello a diferencia de la legisladón dvü, que tradirionalmente ha sido más prolija que la normativa 
procesal en el Derecho publico. Esta última ha ido incorporando elementos extraídos de la primera, si 
bien mantiene su propia identidad. Al respecto, al hilo del análisis de la supletoriedad de la legisladón 
procesal dvil, v. capítulo 2.
759 Por ejemplo, la especialidad procedimental prevista en el art. 119 de la Ley de Costas española y art. 
212 del reglamento de desarrollo de esta ley, de 28 de julio de 1988, para los supuestos de actos y 
acuerdos que infrinjan la Ley de Costas y  que sean, por ello, contrarios al interés general Se establece la 
preferencia por el procedimiento de suspensión, indicando que el juez ha de adoptar una resoludón 
especialmente rauda.
760 Vgr. las previsiones contenidas en la legisladón especial sobre ausencia de efecto suspensivo 
automático en Alemania.
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contemplan en la propia ley de la jurisdicción contendoso-administrativa, puede 
tratarse de precisiones o innovaciones que realízala propia ley (como son los supuestos 
de ausencia de efecto suspensivo del art. 80 VwGO en Alemania), o bien que en 
realidad se trate de la codificación en un único instrumento normativo de regímenes 
particulares previstos en otras leyes (como es el caso del nuevo Código de Justicia 
Administrativa en Francia). Esta última opción presenta gran utilidad práctica en un 
contexto marcado por la regulación sectorial con especialidades procesales propias, 
dado que, frente a la proliferación normativa desenfrenada761, necesaria, por otra parte, 
en la complejidad del entorno económico y  social actual, el legislador “ordena” la 
normativa existente atendiendo a otro criterio, practico, cual es el referente al proceso. 
A continuación se expondrá cuál es la regulación del perjuicio en el Derecho positivo, 
estudiando las diversas denominaciones y  las consecuencias jurídicas derivadas de ello. 
Se presentará la normativa general, remitiendo al Capítulo 5 en lo que respecta a los 
regímenes especiales.
1.- La existencia de varias categoríasJj>ericulmLÍn mora^ pequicio^urgencia, 
daño) y la reducción a un  m ínim o denom inador com ún
El periaém  in mam en el contexto de la tutela cautelar podría definirse, con 
carácter instrumental y  a reserva de las matizadones que se realizarán en líneas 
sucesivas, como el peligro para el demandante de sufrir un perjuido grave e irreparable 
en sus bienes, derechos, intereses o situadón jurídica762. Este elemento redbe diversas 
denominadones en los ordenamientos jurídicos objeto de la comparadón, e induso 
dentro de cada uno de ellos, drcunstanda que lo convierte en una categoría sumamente
761 Cfr. E. GARCÍA D E  ENTEERIA, Justicia y severidad jurídica en un mundo de leyes desbocadas, G ritas, 
Madrid, 1999.
762 Tal y como constata FEVRIER refiriéndose a esta cuestión en Derecho francés, no es posible 
ofrecer una definición precisa y  onmicomprensiva de este concepto, dado que la jurisprudencia lo aplica 
de diversas maneras. Esta circunstancia habría de vincularse, a juicio de este autor, a la técnica del 
estándar. Cfr. J.-M. FEVRIER, Rsherdxs sur le contameux admznistratjf du sursis a exéaakn, UHaimattan, 
París, 2000, p. 361. Sobre la técnica del estándar, v. S. RIALS, Le ju g  adrrwvstraaf et la tedmque du 
standard. Essai sur le trakement juñdkúomdde l’idee de nan7uúitét LGDJ, París, 1980.
_________________________________________________________________________ Copiado 7. El periculum  in  m ora
327
imprecisa que beneficiaría, según algún autor, al poder público, a la Administración.763 
Sin embargo, y  aun a fuer de compartir la crítica referente a la indeterminación del 
concepto, su vinculación con el beneficio a una de las partes del proceso no parece 
evidente. Antes bien, ello parece obedecer al inevitable casuismo que preside la materia 
y, probablemente, a la pluralidad de instrumentos procesales que conviven bajo una 
misma denominación: tutela cautelar.
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En España, la jurisprudencia y  la doctrina se refieren, indistintamente, a daño y  a 
perjuicio, apareciendo las más de las veces en una fórmula dual, vinculados los térm inos 
por una conjunción adversativa (daño o perjuicio). Esto es así en consonancia con 
nuestra legislación clásica, la de 1956, deudora en este sentido de las construcciones 
decimonónicas.764 La preferencia del término “daño” frente al de “perjuicio” podría 
indicar, además, el vínculo existente entre los procedimientos cautelares y  la acdón de 
responsabilidad, dado que son las expresiones que, junto a la de “lesión”, se emplean en 
este último contexto.765 En este sentido, en Derecho comunitario se ha indicado que,
7« J.-M. FÉVRIER, d t., p. 362.
764 Cfr. art. 3 del Real D ecreto Orgánico, de 4 de julio de 1861; art. 84 del Reglamento del M inisterio de 
la G obem adón de 30 de noviembre de 1870; art. 54 del Reglamento de 18 de febrero de 1871, recadar 
dd régjmai y tramitación de los ñapaos en d  Ministerio de Hacienda; art. 100 de la Ley de la Jurisdicdón 
Cbntendoso-Admimstrativa (primera que con carácter general regula la suspensión de los actos 
administrativos) de 1888; art. 107 del texto refundido de febrero £  1952. Apud J. RODRÍGUEZ- 
ARANA, La suspensión dd acto administrativo (en vía de recurso), M ontecorvo, Madrid, 1986, p. 100, nota 
147. Sobre la evoludón de las medidas cautelares en la legisladón histórica, v. el capítulo 5.
765 El concepto de daño, en ocasiones, se vincula a la lesión que caracteriza el régimen de 
responsabilidad. En algunos casos, incluso, el daño se ha valorado en fundón de las posibilidades de 
obtener una indem nizadón a raíz de tina acdón de responsabilidad. El Presidente del Tribunal de 
Justicü de las Comunidades Europeas establedó en un auto de 14 de diciembre de 2000 que para 
apredar la reparabilidad del daño no es lídto acudir a una valoradón a priori de las probabilidades de 
prosperar de una acdón  de responsabilidad [Euroalliages, G 404/01 P  (R), Rec. 2001, p. 1-10367]. En 
este particular me rem ito a las reflexiones que realiza E. GUICHOT en su obra La responsabilidad 
extracontractual de las poderes púdicos según d  Derecho Camumtarhy lira n t lo blanch, Valencia, 2001, en 
especial en las páginas relativas a la reladón entre la demanda de medidas provisionales y  la acdón de 
responsabilidad (pp. 430s$.). Si bien el autor se centra en la responsabilidad según el D erecho 
Comunitario, las aflnnadones que realiza en esta materia las considero extrapolares a otros 
ordenamientos. Se han  de diferendar dos ámbitos en este contexto. Así, en primer lugar, se encuentran 
las medidas cautelares que acompañan una acdón de responsabilidad y  que, por lo general, al m enos en 
Derecho Comunitario, son desestimadas (E. GUICHOT, d t., p. 439). En segundo lugar, la acdón de 
responsabilidad parece constituir una alternativa a la adopaón de las medidas cautelares. Si existe un
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pese al uso indiferenciado que de ambos términos realiza el Tribunal de Justicia, los 
conceptos se han de separar, debido precisamente al vínculo del “daño" con la acción 
de responsabilidad766 También en Francia, FÉVRIER se ha manifestado partidario de 
emplear el término “conséquence* en vez de “préjudice" para evitar la identificación 
del procedimiento cautelar con el contencioso de la responsabilidad La identificación 
entre ambos, afirma el autor, redundaría en contra de los intereses del justiciable, toda 
vez que el juez trataría de evitar, en realidad, que prosperase una acción de 
responsabilidad Así, realizaría un examen de las hipotéticas consecuencias negativas 
para la Administración y, tras ello, adoptaría la decisión correspondiente sobre la 
pretensión de suspensión.767 768Por último, el debate en tomo a la vinculación entre la 
demanda de medidas cautelares y la acción de responsabilidad no se plantea en 
Alemania, al menos en los términos de otros ordenamientos. Ello es debido a que todas 
las demandas de indemnización (por responsabilidad de los poderes públicos, por 
impugnación de la cuantía en procedimientos de expropiación, por vulneración de la 
confianza legítima en ciertos casos...) son competencia de la jurisdicción aviL76*
En cuanto a las características del daño, éste habrá de ser grave y de reparación 
difícil para justificar la adopción de la medida cautelar. Esta fórmula, sin embargo, no 
ha sido una constante en nuestra legislación histórica, sino que es fmto de una 
evolución. Así, la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1888, 
denominada Ley Santamaría de Paredes, contemplaba la suspensión de actos en su art. 100
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adecuado sistema para exigir la responsabilidad de los poderes públicos, los Tribunales tienden a no 
conceder la medida cautelar solicitada. Ello es así, fundamentalmente, en los supuestos de perjuicios 
económicos, dado que, se entiende, siempre van a ser susceptibles de reparación apescenoñ.
766 Cfr. B. PASTOR BORGOÑÓN/ E. VAN GINDERACHTER, El Pmadimjermde Mateas Catadora 
artíedTrétatedeJusíkkydTrhinddePrim m hstanáadeteCam tffteades Ermpw, Chitas, Madrid, 1993, 
P- 97.
767 J.-M. FÉVRIER, d t., pp.369ss. En parecidos términos, G  GABOLDE, Amátqp le sutás a exebdñn, 
D.A. 1993, n. 2.
768 Cfr. T. WÜRTENBERGER, Venmkungpnaffiaky GH. Beck, Munich, 1998, pp. 79ss.
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exclusivamente en los supuestos de daño de imposible reparación.769 El texto refundido 
de 1952 siguió fiel a esta opción del legislador, refiriéndose en su art. 107 a los “daños 
irreparables”.770 La ley de la jurisdicción contendoso-administrativa de 1956 sentó las 
bases de un nuevo sistema, dado que, aludiendo en su art. 122 a los daños de reparadón 
imposible o difícil, se mostraba más favorable a la suspensión.771 Finalmente, esta es la 
expresión que ha permaneddo hasta la fecha en la jurisprudenda, induso en la 
aplicadón de la ley de la jurisdicción contendoso-administrativa de 1998. La evoludón 
del concepto de asemeja a la de otros ordenamientos de nuestro entorno y, como ellos, 
dada su impredsión, ha debido ser objeto de desarrollo jurispmdendal. Las dificultades 
para identificar un  significado daro y  aplicable en todos los supuestos son daras. Asi, 
debido al ingente casuismo que preside la materia, d  establecimiento de fórm ulas 
objetivas resulta complejo y, cuando éstas se han estableado, no han recibido, p o r lo 
general, buena acogida.772
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769 V. L. M ARTÍN REBOLLO, E l proceso de elaboración de la ley de lo contenáoso-admimstraávo de 13 de 
septiembre de 1888, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, p. 206. El modelo de m edidas 
cautelares previsto en esta ley (art 100) presentaba límites no sólo en el aspecto mencionado, sino 
también en el tipo de medidas que podían ser adoptadas (únicamente la suspensión, lim itación que 
heredara la ley de 1956) y en la exigencia de contar con la opinión favorable del Fiscal (en el proyecto 
que llegó a la Comisión del Congreso esta figura conservaba el nombre de “defensor de la 
Administración”) . Caso de no obtenerse dicho informe favorable, la suspensión sólo era posible con el 
acuerdo del gobernador o del Gobierno, con la consecuencia obvia de que pocos serían los supuestos 
en que dicha suspensión prosperara. Como últim a característica del sistema, se exigía la prestación de 
una fianva. El tem a de la tutela cautelar, sin embargo, no fue objeto de gran controversia en la época y 
el proyecto inicial, tal y como recuerda M ARTÍN REBOLLO, permaneció prácticamente inalterado 
desde su origen hasta su aprobación final (sólo sufrió los necesarios ajustes requeridos en la redacción 
final de la ley), sin ser objeto de debate. Ello no obstante, existió una propuesta inicial, en línea con las 
conclusiones del Congreso Jurídico Español de 1886, según la cual la suspensión habría de ser la regla y  
la ejecución de la resolución impugnada sólo vendría exigida por razones de manifiesto interés público. 
Cfr. L  M ARTÍN REBOLLO, á t ,  p. 91, nota núm. 53.
770 Cfr. G  MARTÍN-RETORTTTI jO GONZÁLEZ, Suspensión de los actos adnñmaratkxx par los tribunales
de lo contencioso, M ontecorvo, Madrid, 1963, p . 75.
772 Cfr. J . RODRÍGUEZ-ARANA M UÑOZ, á t., pp. lOOss.
772 En 1963, C. MARTÍN-RETORTILLO GONZÁLEZ planteaba el debate en similares térm inos. 
Cfr. G  MARTÍN-RETORTILLO, d t ,  p. 80.
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Además de los términos “daños y perjuicios”, el de “urgencia" también ha sido y 
es utilizado por diversos autores, habiendo sido induido en d  Proyecto de Ley de la 
Jurisdicdón Contencioso-Administrativa de 1995, para identificar uno de los ámbitos 
de aplicación de las medidas cautelares innominadas.773 Asimismo, el Consejo General 
del Poder Judidal se refiere al elemento de la urgencia en su Memoria sobre el 
Proyecto, de 30 de septiembre de 1995, en el contexto de las denominadas medidas 
cautelares provisionalísimas.774
Finalmente, los artículos 129 y 130 de la Ley de la Jurisdicdón Contencioso* 
Administrativa de 1998 sientan las bases del nuevo sistema de medidas cautelares sin 
una referenda directa al perjuido775 o a la urgencia.776 La medida cautelar se vincula con 
el aseguramiento de la efectividad de la sentencia y, como se espedfica en el art. 130, 
ello significa que se ha de evitar que el recurso pierda su finalidad legítima. Pese a esta 
inidal diferencia, el Tribunal Supremo, tal y como la doctrina había interpretado 
anteriormente,777 ha identificado dichas fórmulas con el perjuido grave e irreparable al
773 Art. 133, apartado 1: En casos de ur^náa,inrtzddad o vía de hecho de U Admimstraacnm que resulte afataii
la integridad de bienes o derechos, d  Juez o Tribunal podrá adoptar tanbm las medidas prodámales vdtaiaíis que 
sean indispaisables y adecuadas parapreservar aquéllos y asegurar Ufanidad de lasentoiax que, en su caso, pongafin 
al recurso.
774 Cfr. p. 142.
775 Sólo lo hace en el art. 133 para referirse a usa cuestión diferente, a saber, los perjuicios ocasionados 
por la adopción de la propia medida cautelar. En este artículo se regula el régimen de garantías que el 
juez puede exigir como condición de la medida y se vincula la tutela cautelar a la causación de 
responsabilidad. Tutela cautelar y responsabilidad son dos instituciones jurídicas que el legislador 
conecta, en ocasiones de forma positiva (como cláusula de derre del sistema) y, en otras, negativa (en la 
valoración, contraria a las pretensiones del demandante, del perjuido económico).
776 El decaído Proyecto de Ley de la Jurisdicción de 1995, en su art. 130, establecía que la suspensión 
podía acordarse, en prim er lugar, uaandoU ejecución dd acto o Uaplicacxh de la dispcaam pudieran hacer perder 
su finalidad legítima al recurso* y, en segundo lugar,  ^cuando la ejeaócn dd acto pudiera causar al racurmar 
perjuicios de imposible o difícil reparación*. El Consejo de Estado, en su Dictamen al Proyecto, se preguntaba 
si, en efecto, ambos supuestos eran diferentes, o si no se trataría de una reladón género-espede, mtodx 
vez que la pérdida de la finalidad de un muño por ejecución dd acto e un ejavplo de daño de vnpasdde o difhl 
reparación causado por la ejecución dd acto*. Cfi. p. 798 del Dictamen.
777 Como referencia doctrinal sirvan por todos los trabajos de Carmen CHINCHILLA MARÍN, Los 
criterios de adopción de las medidas cautdares en la nueva ley reguladora de la junsdxxxrt crzoxxso^rrrttsoazin, en 
M. CAMPOS SÁNCHEZ-BORDONA (dir.), “Medidas cautelares en la jurisdicdón contendoso-
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que me refiero en el presente epígrafe. A  título de ejemplo puede citarse el (ejemplar, 
por didáctico y  sistemático) Auto de 8 de marzo de 2001 [Ponente: Nicolás Maurandi 
Guillen, Ar. 2848, FJ 1°J donde expresamente se sostiene que u en d articulo 130 de la Ley 
29/1998, de 13 de julio, regdadara de ¡a jurisdicción amtenáoso-administratmi el criterio 
d e ^  para deádirU suspensión catador es que la ejecución pueda hacer perderla finalidad le^ámad 
recurso, Esta exigencia •viene a representar lo que tradidonabnmte se ha denominado el requisito dd 
periculum in m ora”.778 En parecidos términos se expresa el Auto de 19 de febrero de 
2001 [Ponente: Manuel Goded Miranda, Ar. 2845, FJ 2°J “Debemos entender que d recurso 
pierde su finalidad si d  recurrente, caso de obtener una sentencia favorable a su pretensión, no podría 
alcanzar la satisfacción de su derecho. Por dio hemos de vincular la medida casttdar a ¡a idea de que la 
ejecución pueda causar al recurrente unen perjuicios que harían ilusoria la estimación dd recurso”.
Los primeros autos del Tribunal Supremo tras la aprobación de la Ley de la 
Jurisdicción de 1998 se refieren, en coherencia con lo anterior, a la pérdida de la 
finalidad legítima del recurso. Así, en el ATS de 6 de abril de 1999779 se establecen los 
fundamentos de la tutela cautelar según la nueva ley. Esta fórmula será reiterada en 
buena parte de los autos del Alto Tribunal La vinculación concreta entre la pérdida de 
la finalidad legítima del recurso y  el periculum m mora se encuentra en el ATS de 22 de 
marzo de 2000780. Con posterioridad este vínculo consta en otros autos.781 Existen, sin
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capítulo 7. El periculum  in m ora
administrativa’’, CG PJ, Madrid, 1999, pp. 17ss. [especialmente, pp. 48$s.J Medidas cautelares, en 
“Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contenaoso-Admimstrariva de 1998”, REDA 100, pp. 863$s.; 
La tutda catador, en J. LEGUINA VILLA/ M . SÁNCHEZ M ORÓN (dir.), “Comentarios a la Ley de la 
jurisdicción contendoso-administrativa”, Lex Nova, Valladolid, 1999, pp. 563ss. Esta autora considera 
que la fórmula empleada por el legislador en 1998 (garantía de la efectividad de la sentencia) remite, en 
realidad, al perjuido grave o irreparable de la legislación anterior y  que la diferencia radicaría en la 
distinta comprensión de la ejecutividad de los actos administrativos, que la ley de 1998 habría 
actualizado en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal ConsritudonaL
778 Esta jurisprudencia es constante desde el ATS de 22 de marzo de 2000, del mismo ponente que el 
auto atado  en el texto.
779 Ar. 4361, Ponente: M artín González.
780 Ponente M aurandi Guillen.
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embargo» algunos pronunciamientos que parecen diferenciar la pérdida de la finalidad 
legítima del recurso y  el perjuicio por la mora procesal que caracteriza las medidas 
cautelares/82
Pese a que la definición del perjuicio sigue, como se ha visto, la tradición 
histórica del artículo 122 de la Ley de la Jurisdicción de 1956, se ha introducido un 
importante cambio de perspectiva. En efecto, la mención del aseguramiento de la 
efectividad de la sentencia y  de la garantía de la finalidad legítima del recurso, indica, en 
primer lugar, una determinada concepción del contencioso, que parece consolidarse 
incluso en los ordenamientos tradicionalmente más reticentes a ello/83 El perjuicio que 
se deriva de ambas expresiones se refiere a la protección de situaciones jurídicas, 
indicando de este modo que se concibe este tipo de recursos como recursos subjetivos, 
de tutela de pretensiones/84 En segundo lugar, la concepción objetiva, de garantía del 
respeto del ordenamiento jurídico, también se encuentra presente, dado que la finalidad 
legítima del recurso consiste, efectivamente, en la satisfacción de la pretensión, pero 
también en el restablecimiento del respeto al ordenamiento jurídico/85
En el ordenamiento español, y  a diferencia del Derecho comunitario, la tutela 
cautelar se desarrolla de la mano de la subjerivizadón del contencioso y  se considera un 7812*5
781 ViA, a título ilustrativo, ATS de 5 de febrero de 2001, Ar. 1398 [ponente: Trujillo MamefyJ ATS de 
4 de octubre de 2000, Ar. 2000/9919 [ponente: Maurandi Guillen]; ATS de 8 de mareo de 2001, Ar. 
2848 [ponente: Maurandi Guillen]; ATS de 9 de julio de 1999, Ar. 6836 [ponente: M artín González],
782 V., por ejemplo, el ATS de 24 de enero de 2001, Ar. 2001/2849 [ponente: González Rivas}
ny A  esta cuestión me refiero por extenso en el capítulo 9.
7M Sobre esta afirmación, v. por todos JK . FERNANDEZ TORRES, Jurisdicción adnwvstratkn revisara y 
tutdzjudkid efectiva, Civitas, Madrid, 1998. Es especial, vid. pp. 253$s.
785 Pese a que la nueva concepdón del contencioso a la que me he referido afecta no sólo a España, 
sino también a otros ordenamientos, el Derecho comunitario presenta un  marcado carácter objetivo. 
E n este contexto, la tutela cautelar comenzó a configurarse (y aun hoy puede decirse que conserva esta 
fundón) como un mecanismo para garantizar la efectividad de este Derecho, tanto de las normas 
originarías como derivadas. Pese a que de dicho mandato de efectividad se deduce la protecdón de los 
derechos individuales conferidos por el Derecho comunitario, la finalidad primera es, rdtero, la de 
garantizar el cumplimiento objetivo de dicho cuerpo normativo.
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instrumento de garantía de las pretensiones individuales. Sin embargo, en aras a 
mantener un ae rto  control objetivo en la materia, el legislador ha optado por m antener 
ciertas cláusulas de prevalencia del interés general Estas cláusulas se condensan en la 
fórmula de la “ponderación de intereses”, que no es sino una ponderación de perjuicios 
(pasados, además, por el tamiz del fitmtts boni inris) donde el interés público desarrolla 
una función esencial, tanto si es alegado por una Administración como por un 
particular. Se ha de recordar, además, que en un Estado social y  democrático de 
Derecho dicho interés general ha de ser el reconocido en una norma, aun cuando su 
origen sea (como el de toda norma, por otra parte) una decisión política. La 
ponderación de intereses, tal y  como se explica por extenso en el Capítulo 9, aparece 
por vez primera en el articulado de la ley tras la reforma de 1998, dado que hasta dicha 
fecha se reconocía exclusivamente en la Exposición de Motivos de la Ley de la 
Jurisdicción Contenrioso-Administrativa 1956, completada por la jurisprudencia. La 
fórmula desarrollada por el Tribunal Supremo español en desarrollo de la ley de 1998786 
recuerda a la empleada por el mismo Tribunal en aplicación de su antecesora.787
En Francia788 789, la expresión tradicional que la jurisprudencia ha empleado para 
designar el periadum in mam es la de “consecuencias difícilmente reparables o  de 
reparación imposible” (panséqttences diffiábnoTt reparables ou de réparatkn impossible)7*9, siendo
---------------------- -- --------------------------------------------------------------------------------------- Caüítuh 7. El periculum  in  m ora
786 “Y  por lo que hace a la apreciaáánddpeñculum  in  mora, amo se desprendedelo establecido m dpárrr^bbváal 
dd antes citado art 130, d  principal criterio para la adopción de la suspensión cautelar está representado por una 
adecuada y casuística ponderación de los intereses en conflkto, dando primacía a aquel cuyo sacnjváo presente mayor 
gravedad o trascendencia”. V. ATS de 5 de d id embre de 2000, Ar. 2001/286, Ponente: Nicolás M aurandi 
Guillen, FJ 2o.
787 “Cuando las exigencias de ejecución que d  interés publico presente sean tenues, bastarán perjuicios de escasa emulad 
para provocar la suspensión. Por d  contrario, cuando aquellas engentaos sean de gran intensidad, los perjuicios de muy 
década consideración podrán determinar la suspensión?. A  título de ejemplo puede verse el ATS de 21 de enero 
de 1997, Ar. 84.
788 V. con carácter general, R. D ENOIX D E SAINT MARQ Les noáons de "prfjrdixdjffiálonem 
etde "mcymserieux*, G . P ., 1985, pp. 124ss.
789 £1 Decreto de 30 de junio de 1963 codificó la jurisprudencia existente en esta materia. A pud R. 
CHAPUS, Droitdu cantenúeux adrrwvstraáf, M ontchrestien, París, 9a ed. 2001, n. 1555. La doctrina utiliza
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este el primer criterio que el Consejo de Estado exigió en su día para la suspensión del 
acto administrativo.790 Como en otros ordenamientos, la expresión francesa ha sido 
objeto de un ingente desarrollo jurisprudencial que impide la reducción a la unidad 
dogmática de todas sus manifestaciones.791
En la primera mitad del S. XIX, como en los primeros momentos de la 
regulación española, la gravedad del perjuicio se vincula a su irreparabilidad. Más 
adelante, el Consejo de Estado hará hincapié en las circunstancias singulares de cada 
caso, refiriéndose únicamente a la “gravedad" del perjuicio y abandonando de forma 
paulatina el concepto de irreparabilidad. En 1963792, se incluye por vez primera la 
expresión de “consecuencias difícilmente reparables" en el Derecho positivo, siete años 
después de la norma española -  la ley de la jurisdicción -, que incorporaba una 
modificación similar. Sin embargo, la doctrina considera que en la práctica no se 
apreció ninguna modificación, dado que el Consejo de Estado continuó refiriéndose a 
las circunstancias de cada caso, prescindiendo, las más de las veces, de una motivación 
satisfactoria.793
De forma paralela, jurisprudencia y doctrina han empleado hasta hoy el término 
“urgencia" (urgence). El ámbito de aplicación de la urgencia es más extenso y ha 
sustituido a las “consecuencias difícilmente reparables" en la reforma del contencioso-
también el concepto de préjudke imparable o diffiálemoTt riparMe^  pero la expresión que ha encontrado 
cabida en los textos normativos es la reproducida en el texto.
«o R- D EN O IX  DE SAINT MARC, d t, pp. 124-125.
i
791 Cfr. en lo que sigue J.-M. FÉVRIER, an, pp. 260ss.
792 Decreto n° 766, de 30 de julio de 1963.
m  Cfr. J.-M, FÉVRIER, d t., p. 262. En general puede decirse que la motivación es una de las claves de 
bóveda de la tutela cautelar. Los autos sobre medidas cautelares en todos los ordenamientos carecen en 
buena parte de los casos de una motivadón convincente, coherentemente construida y basada en 
elementos de prueba pertinentes para el asunto concreto. En el caso español entiendo que el legislador 
insiste en este aspecto al referirse en el art-130 a una *vdcnarrt arue&jnaxLi de. ¡es p&ttb  en arfado'. 
Para un mayor desarrollo de esta cuestión me remito al capítulo 9.
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administrativo en Francia, en vigor desde enero de 2001. Así, si bien en ocasiones la 
urgencia se identifica con el perjuicio en sentido clásico, en otras se vincula de forma 
más amplia al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, en un sentido 
parangonable a la “garantía de la efectividad de la sentencia” o a la “pérdida de la 
finalidad legítima del recurso” en España, a la exigencia constitucional de celeridad en 
Alemania o a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en 
este sentido.794 Se emplea, en consecuencia, tanto para referirse a uno de los criterios 
que en el proceso determinarán la adopción o no de dicha medida, como para designar 
genéricamente la función de toda medida cautelar, esto es, hacer frente a cienos efectos 
del tiempo en el proceso y, con ello, garantizar la efectividad de la tutela judicial.
Esta doble acepción de la urgencia ha presidido la reforma de los 
procedimientos de réj&é en 2000. En una acepción amplia, con la urgencia se alude al 
peligro genérico existente en todo pleito para los bienes y  derechos de las panes debido 
al tiempo necesario para obtener una resolución judicial. En su acepción más 
restringida, en la división realizada por la nueva ley reguladora de las medidas 
cautelares, siguiendo las pautas de la tradición francesa en materia cautelar, la urgencia 
debe ser alegada por la parte e individualizada en el caso concreto, sopesándola con 
aquélla opuesta por el contrario en el pleito.795
El nuevo Código de Justicia Administrativa francés incluye el concepto amplio 
de urgencia como principio según el cual ha de desarrollarse el proceso contendoso- 
administrativo, en general, y  los procedimientos cautelares, en particular. Se ha 
produddo una derta mutadón en la inteligenda del precepto, dado que, en su sentido 
amplio, ya no designa únicamente la fundón de la medida cautelar (efectividad de la
__________________________________________________________________________ Capítulo Z El pcrículum  in m ora
794 Me rem ito a las explicaciones sobre el estatuto constitucional de las medidas cautelares y la 
constitudonalización de la urgencia realizadas en el Capítulo 4.
795 V. R. CHAPUS, cit., nn. 1510 y  1511. Esta distinción entre los dos tipos de urgencia recuerda a la 
existente en Derecho comunitario: urgencia y  perjuicio, que, sin embargo, se entiende superada.
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sentencia cautelar), sino que es manifestación de un principio rector de la justicia 
administrativa cuyo alcance es necesariamente mayor.
En segundo lugar, el Código también emplea el concepto restringido de urgencia 
como criterio legal, que determina la adopción de los instrumentos procesales regulados 
en los arts. L. 521-1, L. 521-2 y  L  521-3 del Código de Justicia Administrativa. En este 
segundo supuesto, la urgencia es el elemento que permite distinguir los procedimientos 
regulados en los artículos mencionados (de naturaleza provisional e, incluso, sumaria) y 
los institutos jurídicos previstos en los arts. R. 531-1, R. 531-2 y  &  541-1 (de naturaleza 
estrictamente cautelar o preventiva). Se trata del periaém in ruara en sentido clásico y, 
curiosamente, sólo se aplica a unas medidas cautelares (las indicadas en primer lugar, 
esto es, las reguladas en la parte legislativa del Código) y  no a otras. La apariencia de 
buen derecho contribuye a delimitar los contornos del perjuicio, dado que éste se ha de 
valorar en función de las posibilidades de éxito de las pretensiones de las partes. Pero 
en la medida en que dicho fionus haga su aparición sin venir acompañado del criterio del 
perjuicio, parece que se trataría de un juido sumario y  no propiamente de una medida 
cautelar. De la misma manera, las medidas que se adopten sin tener en cuenta ninguno 
de ambos criterios (como la realizadón de determinados peritajes) habrán de ser 
induidas en otras categorías jurídicas.796
Algunos autores entienden que con la nueva ley no se ha produddo más que un 
cambio de nomendatura: las antiguas “consecuendas difícilmente reparables” se han 
convertido en “urgenda”.797 Sin embargo, parece que detrás de esta modificadón 
semántica se encuentra la intendón de poner freno a una interpretadón sumamente
796 V. al respecto el capítulo 2 y, en concreto, el apartado IV, relativo a las categorías afínes a las 
medidas cautelares.
797 C  MORLOT-DEHAN, La reforme des procedieres d'urgnce devant le juge adnúmstratif, Petites Affiches 
(PA) 176, pp. 4ss. [p. 6J R. VANDERMEEREN, La reforme des proaédures d'urgence deuznt le juge 
cuhrmústraúf, AJDA 9 (2000), pp. 706ss. [p. 710]: nDos exigencias que, a pesar de los cambias sanándoos (...) no
• - t  ____ » f  f  ^ ____ .___ i _______ f* • ___ - J - , _____ J . _____
---------------------------- -----------------------------------------------------------------------------------Captado 7. El periculum  in m ora
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restrictiva de las circunstancias conducentes a la suspensión del acto.798 La urgencia 
podría permitir a partir de ahora tener en cuenta perjuicios de carácter económico que 
el Consejo de Estado había optado por excluir del concepto “consecuencias 
difícilmente reparables”.
En Derecho alemán existen las expresiones “daño irreparable” y  “consecuencias 
irreparables”, que utiliza la doctrina (imparables Sdxtden> irreparable Eo/gew799) y, en 
algunos casos, la ley (unbiüige Harte, art. 80.4 VwGO; waendkhe Naehtdle, art. 123 I 2 
VwGO). También en ocasiones se emplea la expresión (más respetuosa con el original 
latino) de peligro (Gefabr) o peligro inminente {drchende Getetzüt).800 Por último, algunos 
autores emplean en sus explicaciones el término de reminiscencias galas de “urgencia” 
(Drir^icbkeit) o de “perentoriedad” (Eilbedwftigkeit) ,801 En principio se ha de indicar que 
el empleo de uno u otro término no indica la opción por una determinada 
interpretación dúperiadum> sino que, p o r lo general, se emplean como sinónimos.
Los subsistemas de tutela cautelar previstos en la Ley alemana de la Jurisdicción 
Contenaoso-Adininistrativa se diferencian también, y  entre otras cuestiones, 
atendiendo al criterio del perjuicio. Así, en primer lugar, el juez ha de tener en cuenta el 
perjuicio a efectos de acordar la ejecución inmediata del acto administrativo 
automáticamente suspendido.802 Por su parte, en lo que respecta a las medidas 
cautelares distintas de la suspensión, el art. 123 VwGO prevé, como ya se explicó, una 
dualidad de regímenes, según se trate de medidas de conservación o aseguramiento 
{Siójentr^ amrdmfng -  art. 123 1 1 VwGO), o bien de las medidas necesarias para regular
798 Esta afirmación consta en diversos documentos, entre los que destaca la propia exposición de 
motivos de la ley de réferé presentada por el Gobierno.
799 K. F3NKELNBURG/ K P . JANK, cit., p . 333.
800 V. especialmente el a r t 12312 VwGO.
801 Ambos términos en K. FINKELNBURG/ K.P. JANK, d t, passbn. Véase a título de ejemplo p. 70.
«» Cfr. K. FINKELNBURG/ K P . JANK, d t  pp. 331ss.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capáulo 7. El periculum in mora
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provisionalmente el objeto del pleito {f<£ i^n a^nadriung -  art, 123 I 2 VwGO), de 
contenido necesariamente más amplio.
En las medidas de aseguramiento prima el requisito del perjuicio, circunstancia 
que puede obedecer a su parecido funcional con la orden de ejecución frente a la 
suspensión automática; parecido que algunos autores ya han constatado.153 Se establece 
un mecanismo de protección frente a los perjuicios causados por el transcurso del 
tiempo en el contexto de los recursos distintos de la anulación, especialmente en los 
supuestos de vía de hecho (bémflkhe Emgriffé duró) xhlxhthcheidióxs 
Verwdtungbandéi)*0*
En las medidas de regulación, que poseen una virtualidad configurado» de las 
situaciones jurídicas en conflicto, la estructura resulta algo más compleja Al igual que 
en las medidas de aseguramiento, la doctrina y la jurisprudencia distinguen entre una 
pretensión cautelar (fteglunganspmh) y  su motivación (Rqflunggncxl)*  ^En las medidas 
de aseguramiento ambas se rigen por el perjuicio. Sin embargo, en las medidas de 
regulación cada elemento del juicio cautelar atiende a un criterio diferente. La 
pretensión cautelar requiere, como en la pretensión de aseguramiento, una constatación 
del periadum in mora, Pero, además, dicha pretensión no está completa jurídicamente sin 
una acreditación de su “credibilidad" (GLubbafimzhwg)t elemento que ciertamente 
evoca la apariencia de buen derecho.
A pesar de las anteriores precisiones en tomo al perjuicio, la terminología 
tradicional hace referencia a la constelación de intereses implicados en el procedimiento 80345
803 K. FINKELNBURG/ K P. JANK, d t pp. 83ss. Esu semejanza funciona] podría servir de 
argumento a quienes en Alemania defienden una regulación única y común del régimen general de las 
medidas cautelares en el comendoso-administrativo.
804 Ibidem.
805 Sidxrunganspmh y Skhemnggund para las medidas de aseguramiento.
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de adopción de la medida cautelar, intereses que, inevitablemente, aparecen 
determinados por el criterio del perjuicio, pero cuya complejidad es mayor. En efecto, 
la legislación no suele contemplar alusiones específicas a los criterios tradicionales, sino 
que se refiere a un objetivo, la garantía de la efectividad de la sentencia, o bien al 
mecanismo argumentativo que el juez ha de emplean la ponderación. En este sentido 
parece que todas las legislaciones coinciden en apuntar una nueva tendencia en la que 
desaparecen formalmente las categorías clásicas de perjuicio y  apariencia de buen 
derecho, siendo sustituidas por expresiones de contenido más amplio que obedecen, 
probablemente, a una nueva concepción de la misma institución.806
En Derecho comunitario la urgencia o perjuicio es, reitero, “el elemento que define 
¡a esencia de las medidas cautelares, ya que éstas surgen cavo respuesta (en el complejo contexto exigido 
por un sistema moderno de proteoáán judiad) a la falta de atntempvraneidad entre d  memento en que 
m  derecho cobra vida y d  momento en que la existencia de este derecho es defirúáiximente 
(procesabnente) estableada”.*07 Es una característica esencial de las medidas cautelares y 
condición de admisibilidad de la demanda808, pero es también criterio de fondo para la 
adopción o no de la medida en cuestión.
Algunos autores han distinguido entre una urgencia en sentido amplio y  una 
urgencia en sentido estricto: la urgencia en sentido amplio aludiría al peligro que 
persigue a todos los bienes e intereses debido a la mora procesal y  la urgencia en 
sentido estricto haría referencia a la inminencia o inmediatez del perjuicio.809 Sin 
embargo, la doctrina moderna prefiere incluir ambas categorías bajo una única rúbrica,
----- --------------—----------------------------------------------------------------------------- Capítulo 7. £1 peiiculum in mora
806 D e nuevo, sobre estas cuestiones me remito al capítulo 9.
807 Conclusiones del Abogado General TESAURO en el asunto Faaortame, d t, p. 16.
8°8 Arts. 83.2 RPTJ y  104.2 RPTPL
809 Véase G . VANDERSANDEN/ A  BARAV, Cbntentmtx Gmrntnautazre, Bruylant, Bruselas, 1977, pp. 
440ss. Como se aprecia, esta distinción recuerda en buena medida a la construcción francesa.
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la urgencia, de reminiscencias galas y  contenido plural.810 Dicho lo anterior, se ha de 
señalar que la urgencia relevante a efectos de tutela cautelar es la que define el peligro 
como algo inminente o inmediato y, por tanto, grave. Esta circunstancia se derivaría, 
además, del criterio de “necesidad*, que es el anclaje teórico de la urgencia en la tutela 
cautelar para algunos estudiosos del Derecho comunitario.811
-----------------------------------------------------------------------------------------------------Captado 7. El periculum in mora
Por otro lado, la medida cautelar que se solicita ha de vincularse al criterio de la 
necesidad, esto es, ha de existir una relación entre la medida y  la decisión sobre el 
fondo, de tal manera que se satisfaga lo que se podría identificar con el primer estadio 
del juicio de proporcionalidad de corte germano. Algunos autores se han referido 
también al criterio de la adecuación como característica instrumental de la medida 
cautelar.812 Esta expresión se identifica con lo que constituiría el segundo estadio del 
juido de proporcionalidad, en el esquema dd  Derecho alemán de este prindpio. Cabe 
preguntarse si el juez exige también un examen de propordonalidad en sentido estricto, 
para estimar que la medida acordada es efectivamente propordonal y, con ello, válida. 
Estas características definitorias de la medida cautelar coadyuvan, a contrario, a
812 Cfr. B. PASTOR BO RG OÑ ÓN/ E. VAN GINDERACHIER, d t., pp. 91ss.; G .G RODRIGUEZ 
IGLESIAS, La tutela cautelar en d  Derecho comunitario, en G .C  RODRÍGUEZ IGLESIAS /  D  J . LIÑÁN 
NOGUERAS (eds.), “El Derecho comunitario y  su aplicadón judicial’', G ritas, Madrid, 1993, pp. 
633ss. [p. 641]. En obras más antiguas la urgencia y  el perjuicio reciben un tratamiento diferenciado. 
Cfr., por ejemplo, G. VANDERSANDEN/ A. BARAV, d t., pp. 440ss. El TPI ha seguido la 
interpretación más moderna en su sentencia de 24 de enero de 1992, as. T-44/90, La Qnqc Comisión.
811 El criterio de la necesidad aparecería justificado por los arts. 242 TCE (ex-ait. 185) y  243 TCE (ex- 
art. 186) que permiten la suspensión “si las emunstanaas así lo exigen“ y  otras medidas cautelares 
“necesarias en los asuntas de que esté conociendo1*. Cfr. M. SLU5NY, Les mesures proásáres dans la jurisprud&xe 
de la Cour de Justke des Gmnunautés européemes, en Rene bdge de dnxt zntemationd, 1967-1, pp. 127ss. [p. 
142]. Sin embargo, no parece que la necesidad haya de ser considerada como un criterio autónomo sino 
que, más bien, se ha de entender que su contenido es precisado en los Reglamentos de Procedimiento 
de ambos Tribunales y  se concretiza en los conceptos de urgencia, fiemes y  ponderación de intereses. En 
este sentido, interpreta el Tribunal, “d  carácter urgprüe de una dmvmda cautelar debe apreciarse en rdaáón con la 
necesidad que exista de pronunáane prouisknabnaTte a fin  de editar que se ocasione a la parte que solicita la medida 
provisional un perjuicio grave e irreparable*. Auto de 9 de julio de 1986, as. 119/86 R, Reino de España c. 
Consejo y  Comisión, R ec 1986, p. 2241.
812 Cfr. M. SLUSNY, d t., p. 141 Esta idea podría remitir, además, a la instrumentalidad, que es una 
característica definitoría de las medidas cautelares, condición de admisibilidad de la demanda, pero que, 
sin embargo, no es condición de fondo para la adopción de la medida cautelar.
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determinar los elementos que caracterizan la gravedad del perjuicio* Así, sólo el 
perjuicio que guarde una relación de necesidad y  adecuación (y quizás de 
proporcionalidad en sentido estricto) con la pretensión sobre el fondo, justificará la 
intervención del juez de la urgencia.
2.- Función y consecuencias d é la  urgencia en las m edidas.cautelares
El carácter central del perjuicio en la tutela cautelar en el contendoso- 
administrativo es palmario, dado que se pane del prindpio de la ejecutividad de los 
actos administrativos. Ello lo diferencia del contexto procesal en el ámbito privado e 
indica que las condidones de adopdón de las medidas cautelares en uno y otro 
contexto han de presentar rasgos diversos, de la misma manera que la aplicadón 
supletoria de la Ley de Enjuidamiento Civil en esta materia es limitada.
La relevanda del periadum, espedalmente en sus rdaaones con el Jmtus, ha 
llevado a algunos autores a considerarlo una característica definitoria de las medidas 
cautelares y  no exdusivamente una condidón de adopdón de la misma. Así, 
CALAMANDREI, en su estudio dásico sobre la materia, se refiere a este elemento en 
el epígrafe correspondiente a los criterios para la definidón de los procedimientos 
cautelares.813 Según este autor, al concepto de periadum minora se llega tras la superadón 
de dos elementos: la prevendón y la urgenda. La prevendón alude a la necesidad de 
protecdón de los bienes jurídicos frente a un daño temido; la urgenda viene 
determinada por un daño temido y, además, inminente; el periadum m mora exige que la 
amenaza sea de tal grado que sólo una medida de carácter provisional pueda hacerla 
frente, en espera de una decisión definitiva, adoptada con las garantías de las reposadas 
formas del proceso ordinario. La medida cautelar, según esta concepdón, ha de 413
-__________________________________________________________________________ Captado 7. El periculum  in m ora
413 P■ CALAMANDREI, d t., pp. 17ss. Mas adelante, en las pp. 18ss., volverá sobre este concepto en el 
análisis de los caracteres de estos procedimientos, esto es, en la exposición de las condidones de 
adopdón de estas medidas.
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dirigirse (en una relación de medio a fin) a vencer los efectos del denominado “daño 
marginal”814, que es aquél directamente derivado de la mora.
De la circunstancia presentada en el párrafo anterior -  el perioéon como 
característica definitoria de las medidas cautelares -  se derivan diversas consideraciones. 
En primer lugar, dada su importancia, la urgencia no es sólo una criterio de adopción 
de la medida cautelar, sino también una condición de admisibilidad de la demanda. Este 
requisito ya se analizó en el Capítulo 6, pero conviene reiterar ahora que en algunos 
ordenamientos se plantean problemas con respecto a un análisis doble de los mismos 
requisitos. Así, si la urgencia se ha valorado ya en la fase de admisión a trámite de la 
medida cautelar, el perkuhm como condición de adopción habrá de presentar un 
contenido distinto. En caso contrario, entiendo se trataría de un régimen redundante y 
con posibles deficiencias desde el punto de vista de las garantías procesales.
En segundo lugar, en el contexto del desarrollo del proceso, el hecho de ser el 
perjuicio una característica esencial de las medidas cautelares supone que pueda 
concurrir antes incluso de la interposición de la demanda principal, o bien en 
condiciones procesales totalmente extraordinarias, como puede ser su adopción inadita 
parte,. Este tipo de respuestas procesales, exigidas por la urgencia y  de carácter en cierta 
manera anómalo con respecto a lo que se considera el proceso tradicional, se 
encuentran en constante aumento.
Junto a ello, también han proliferado en los últimos años una serie de medidas 
destinadas a paliar los efectos del tiempo en los propios procedimientos cautelares.815
-  ---------------------- --------------------------------------------------------------------------------Capítulo 7. El periculum  in m ora
814 CALAMANDREI tom a este c o n c ito  de FINZL
815 En Francia, en 1995 se creó la denominada Ususpensicn>y que permite obtener la suspensión del acto 
administrativo durante el tiempo que el juez necesite para resolver la demanda de *sursisn o suspensión 
en sentido tradicional. En el Derecho comunitario también se ha introducido una institución de estas 
características con la reforma del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia (DO 
L 322, el 19 de diciembre de 2000.). Al respecto me remito a lo ya expuesto en el capítulo 6.
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En general, la creación de instrumentos destinados a vencer los efectos negativos del 
tiempo en el proceso es digna de alabanza, y  así lo han entendido los autores que se han 
ocupado de ello hasta la fecha.816 Sin embargo, la excesiva proliferación de este tipo  de 
mecanismos puede redundar en perjuicio de la administración de justicia en general, 
como ya advirtiera en 1963 Cirilo MARTÍN-RETORTILLO refiriéndose a las 
dilaciones producidas por la parte que ha obtenido la suspensión y que, recurriendo a 
diversos incidentes, trata de paralizar la actividad de la Administración cuanto fuera 
posible.817
En tercer lugar, del periculum como característica definitoria de las m edidas 
cautelares se deriva el sistema de contracautelas818 para paliar los efectos de una 
resolución provisional que posteriormente se demuestra ser inadecuada. La 
contracautela se encuentra en la esencia de la institución estudiada, hasta tal punto que 
CALAMANDREI incluyó las cauciones procesales como una categoría más en la
816 Cfr. a título de ejemplo E. GARCÍA D E EN TERRIA / TJL  FERNANDEZ RO DRÍG UEZ, Curso 
de Derecho Administrativo, II, G ritas, Madrid, 6a ed., 1999, pp. 624-625: *La lucha contra el abuso de los 
procesos ha desencadenado en d  mundo occidental la puesta en marcha de juicios provisionales (como lo han sido 
históricamente los interdictos, que dispensan de larcas acciones declaradlas), juicios súmansenos y autónomos o no 
accesorios de otmpnncqxd, que no causanfuerza de cosa juzgada formal (losfamosos referes, desarróllalos sobre todo en 
d Derecho francés) y de un increrrmto resuelto de las llamadas medidas cautelares, quepermiten reequilihrar desde d  
inicio dd proceso, sin necesidad de esperar a las lejanas sentencias firmes, la situación real de que se parte, atando ésta 
aparece en témanos suficientemente d a ro sCon respecto a las medidas cautelares, no sólo se plantea el 
problema de las dilaciones atribuibles a las partes, sino también la propia “muerte de éxito” de la 
institución. Roland DRAGO se refiere en concreto a la actividad de los abogados y de la propia 
Administración, sin que el juez pueda, en buena parte de los casos, hacer nada al respecto. Cfr. prólogo 
a O. DUGRIP, L 'urgncgccntentjeuse deváneles juridktions administrativos, PUF, París, 1991, p. 16.
817 C. MARTÍN-RETORTILLO GONZÁLEZ, d t., p. 20: “A sí se evitaría que un instrumento procesal, 
instrummto de justicia, degenerase en un obstáculo que limera a entorpecer y a difiadtar la propia jusááa invocada y  a 
paralizar mas de lo debido la justicia adrrvnistraúué*. MARTÍN-RETORTILLO propone establecer un  
trámite de urgencia para todas las demandas de tutela cautelar, en aras precisamente a evitar estas 
prácticas disuasorias y  recuperar con d io  el espíritu de la institución.
818 El concepto de “contracautela” se remonta a los trabajos de CHIOVENDA y, en la medida en que 
se trata de una cautela frente al instrumento de protección cautelar de la pretensión principal, está 
destinado a reestablecer d  equilibrio entre los diversos intereses. Cfr. P. CALAMANDREI, d t., pp. 
44ss. G  MARTÍN-RETORTDLLO sólo se refiere a la necesidad de proteger d  interés público o  de 
terceros frente a abusos de las paites e insiste en la diferendadón entre caudón y  fianza, así com o en 
los criterios de que se sirve d  juez para determinarlos. Cfr. G  MARTÍN-RETORTILLO, d t., pp. 95ss.
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sistemática de los procedimientos cautelares.819 Las cauciones presentan una 
instrumentalidad negativa respecto del procedimiento cautelar stricto sensu, dado que 
pretenden paliar los perjuicios que con él se originen, y  positiva en relación al 
procedimiento principal, cuya efectividad garantizan.820 El régimen de responsabilidad 
derivado de la tutela cautelar, como se indicó en el capítulo 6, contribuye, en principio, 
a que se otorgue con mayor frecuencia la medida cautelar821, dado que contrarresta la 
indeterminación que persigue al periaém  in mora y  que pudiera llevar al juez a no 
adoptar la medida.
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II. EL TRATAM IENTO JURISPRUDENCIAL D EL PERICULUM .IN  
M ORA
En la primera parte del presente capítulo se ha realizado una aproximación a la 
configuración legal y  doctrinal del periaém in mam y, para ello, se ha analizado el 
concepto de daño o perjuicio en su evolución histórico-noimariva. A continuación se 
presentarán las matizadones que la jurisprudencia ha ido introdudendo para hacer 
frente a diversas cuestiones que la práctica ha susdtado y, en concreto, se estudiarán las 
notas de gravedad e irreparabilidad que caracterizan el perjuido relevante a efectos de 
tutela cautelar. En efecto, los jueces han delimitado el contenido del perjuido, 
acudiendo en ocasiones a referentes extraídos de otros ámbitos (como la 
responsabilidad), o bien tratando de encontrar la justida del caso concreto, en 
ocasiones tan denostada, pero necesaria en este contexto. Pese a tratarse de una materia 
sumamente casuística, como se ha rdterado en repetidas ocasiones, existe una suerte de
819 Cfr. P. CALAMANDREI, ác, pp. 44ss. C  MARTÍN-RETORTILT .O habla incluso de un “proceso 
caucionar para referirse al procedimiento de suspensión de actos administrativos, dado que “es un 
proceso inádentd en d  que puede, y en la generalidad de los casos debe, establecerse una condón pnxesat*. Cfr. C. 
MARTÍN-RETORTILLO, d t , p. 46.
8»  P. CALAMANDREI, d t., p. 46.
« i Cfr. M. ORTELLS RAMOS, cit., p. 182.
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sistemática apreciable tras el análisis de la jurisprudencia. Ello lo prueba el hecho de que 
la ley ha procedido, las más de las veces, a codificar, total o parcialmente, las soluciones 
que la práctica ha ido proporcionando a diversos conflictos.822
Los jueces se muestran generalmente reacios a ofrecer definiciones normativas o 
máximas generales e inequívocas. Probablemente esta circunstancia no haya de ser 
objeto de reproches, debido a que la función de los jueces no es la de ofrecer fórmulas 
mágicas para una pluralidad de supuestos con un vínculo entre ellos, sino la resolución 
de los casos que han de conocer. Se ha de destacar, no obstante, que dada la función de 
los altos tribunales, que han de garantizar un mínimo de coherencia en la interpretación 
de los preceptos fundamentales823, sí resulta deseable un esfuerzo sistematizador, que 
garantice una cierta seguridad jurídica.
Este esfuerzo sistematizador existe en cierto modo en las medidas cautelares y  se 
aprecia notablemente en el Derecho comunitario, en la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo en aplicación del nuevo régimen de tutela cautelar derivado de la ley de la 
jurisdicción de 1998 y  en los autos y  sentencias del Consejo de Estado referidas al réfiré 
tras su modificación en 2001. En estos tres contextos es palpable una cierta vocación
822 Resulta conveniente recordar que gran paite del Derecho, y no sólo las medidas cautelares, es 
casuístico, en la medida en que los conflictos sodales que surgen y que el Derecho está llamado a 
resolver varían profundamente los unos de los otros. En este sentido, de la misma manera que otros 
ámbitos jurídicos, aun a fuer de casuísticos han sido objeto de una reguladón completa, las medidas 
cautelares en la jurisdiedón contendoso-administrativa habrían de susatar el interés del legislador, 
quien debería establecer un régimen mínimamente detallado de la materia. En este sentido, en aquellos 
ordenamientos en que la legisladón procesal dvü es supletoria de la contendoso-administrativa, habría 
de preásarse qué preceptos son aplicables en este último proceso y cuáles no. Los logros de la primera, 
sin embargo, podrían resultar de una enorme utilidad en la elaboraaón de un modelo propio.
823 En el ámbito de las medidas cautelares, el Tribunal Supremo ha inddido en esta apreciadón. Así, el 
ATS de 12 de septiembre de 1995 [Ar. 6693, Ponente: Fernández Montalvo] se refiere a la casaaón 
como un um^mnentofrooesaldetff^ kacióndelos instrumentos mterpretatkxsjudiáalesy,^ j  1°). Más adelante, en 
el ATS de 16 de noviembre de 1999 [Ar. 10008, Ponente: Xiol Ríos], afumará, remitiéndose a 
jurispmdenda anterior que se remonta a 1996, que el juido de ponderadón “ccnsáuye una cuestión hgria a 
la recta interpretación de los oráculos 122 y siguientes de la Ley Regdadora de la Jurisdicción Contmdoso- 
Adrrmvstraúmy se desenuehepor éhendpLm orxrxfláaxo o de deptwtáóndd (mkrmsaTiojurídÚDprvpio de este 
recurso espeáaT (FJ 5o).
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didáctica de las resoluciones, que procuran un panorama sin fisuras groseras de los 
regímenes de tutela cautelar que han de aplicar.824 Ello se aprecia en el estilo de las 
resoluciones, a modo de “manual” de tina disciplina académica, que remiten a la teoría 
que subyace a la institución jurídica que aplican. Además, esta jurisprudencia parece 
inspirada por un cierto espíritu “corrector” de deficiencias, en la medida en que no 
escatiman una oportunidad para, en su caso, dejando de lado la cuestión planteada por 
impertinente, proceden a resolver la cuestión subyacente825, o bien aprovechan para 
aclarar aspeaos que hasta la fecha habían manifestado alguna oscuridad. Junto al 
carácter didáctico de esta jurisprudencia, habría de insistirse en el celo por el detalle, la 
motivación exhaustiva y la vinculación con la teoría general, actitud que podría 
explicarse desde el punto de vista de un órgano jurisdiccional que trata de “convencer”, 
para imponer su visión del Derecho por vía de la razón frente a otros jueces que 
“compiten” con él. El “mercado jurisdiccional” en Europa no se define por las reglas 
de la competencia tradicionales, sino que, como se vio en el Capítulo 3, viene 
determinado por el diálogo, en el cual se inserta esta actitud que venimos 
comentando.826
824 Esta fundón “didáctica** recuerda a la ejerdda por los Tribunales Constitudonales alemán y español, 
en un momento histórico de fonnadón de sistemas no sólo jurídicos, sino políticos.
825 Esta apredadón es clara, por ejemplo, en el recurso de casadón en España, donde los motivos han 
de interpretarse con criterios teleológicos y no de una manera excesiva y  negativamente formalista. En 
materia cautelar me remito al ATS de 12 de septiembre de 1995 [Ar. 6693, Ponente: Fernández 
M ontalvoJ ya mendonado. En Francia puede ofrecerse como ejemplo el auto (oxbmarxé) de la secdón 
del contendoso del Consejo de Estado, de 28 de febrero de 2001, M. Casanacas (considerado uno de los 
autos fundamentales bajo la nueva ley). En este auto el Consejo de Estado zanja los problemas de error 
en la caliñcadón de la demanda de tutela cautelar. Estos problemas derivaban de la inclusión, junto a la 
tradidonal suspensión de actos administrativos, de la medida cautelar denominada réjéré~libertéy y  que 
opera en los supuestos de vulneradón de las libertades publicas. El ám bito de aplicadón de ambas se 
confundía en los supuestos en los que se solidtaba la medida cautelar de suspensión de un acto que 
vulneraba las libertades públicas.
826 Este diálogo podría reladonarse, además, con una suerte de control público de la actividad de los 
órganos jurisdicrionales. Estos se legitiman en la medida en que su “discurso** es coherente, coherencia 
que es controlada por la opinión pública. C£r. en similares térm inos, con carácter general, E. 
SCHMIDT-AfiMANN, Das allgemáne Vemakungmht ah OrzfawTgsidee. Gntncüagn und Atiaben der 
wrwritwTgpredjtlichen Systaribildung, Springer, Berlín, 1998, p. 195.
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1.- Notas_g£ngrales_ sobre eL tratamiento ^ leLperjuicio en la jurisprudencia: su 
fimcióiLgn la pQnderaci¿n.dg.intereses
El perjuicio relevante en sede cautelar no es, por lo general, el ocasionado por el 
mero transcurso del tiempo, a no ser que dicho transcurso se haya revelado en 
determinados ámbitos como jurídicamente perjudicial en todo caso.827 Se requieren 
unas especiales condiciones de gravedad e irreparabilidad que acrediten la existencia de 
dicho perjuicio y, en segundo lugar, se ha de demostrar su preponderancia frente al 
perjuicio alegado por la parte contraria en el pleito, o frente a prejuicios susceptibles de 
ser causados a los diversos intereses en juego. Se aprecia cómo el razonamiento o 
argumentación que se lleva a cabo en este contexto se desarrolla, cuanto menos, en dos 
fases claramente identificares.
ƒ
La primera de ellas, la constatación de la gravedad o irreparabilidad del perjuicio 
(a cuya constatación contribuye la apariencia de buen derecho o jurmts boni mis), 
conlleva la subsundón de los hechos en dicha categoría. Dicha subsundón, lejos de ser 
sencilla, debido predsamente a las múltiples manifestadones de la gravedad que pueden 
existir, presenta sin embargo una estructura dara y  remite a un tipo de norma que 
algunos autores catalogan como “regla” o  como “norma” (en sentido estricto)828. La 
operadón realizada por el aplicador del Derecho sería un silogismo de corte dásico, 
cuyo control, en prindpio, vendría determinado por las reglas de la lógica. Además, al 
basarse el Derecho en constatadones empíricas, dicho control abarca también dichas 
constatadones.
----- ------------------------------------------------------------------------------------------------------------Capítulo 7. El perículum  in mora
827 En este particular me remito a lo  expuesto en el Capítulo 2. Como indicaba entonces, los conflictos 
en los que el transcurso del tiempo ocasiona automáticamente un perjuicio, requieren un tratamiento 
procesal específico. La naturaleza de la medida cautelar se pervierte en estos casos, dado que lo 
necesario es un proceso sumario que perm ita adoptar una resoludón definitiva sobre el fondo en un 
tiempo especialmente rápido. Este es el caso, paradigmático, de los recursos frente a una probibidón 
para celebrar una manifestadón, a raíz de los cuales se ha desarrollado en algunos ordenamientos 
jurídicos (especialmente en Alemania) una jurisprudencia particular que, de extender sus efectos a todas 
las medidas cautelares, terminaría p o r hacer rnAU en la naturaleza de estas últimas.
828 A esta cuestión m e refiero en el capítulo 9.
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La segunda de las fases en las que se desarrolla el razonamiento que lleva a la 
adopción o no de una medida cautelar es una ponderadón de los perjuicios que la 
resolución judicial acarreará para los diferentes intereses en juego. Se trata» por tanto, de 
un tipo de argumentación diferente, determinada por las características de la norma que 
se ha de aplicar, y  que recordaría a los principios en el sentido alcxyano del término.
La estructura en dos fases que se acaba de presentar, y que se aprecia en mayor o 
menor medida en la jurisprudencia de todos los ordenamientos jurídicos que se 
comparan, requiere, sin embargo, ciertas matizaciones. Así, si bien el juez realiza estas 
operaciones en un elevado número de supuestos, la distinción entre las fases no resulta 
demasiado nítida. En ocasiones, no se procede a analizar la concurrencia o no del 
perjuicio, sino que directamente se procede a ponderar los intereses en juego. Los 
elementos que se tienen en cuenta para dicha ponderación tampoco responden a un 
esquema conceptual claro, a pesar de que existen ciertos lugares comunes que ayudan a 
prever cuál puede ser el tenor de la resolurión judicial. A diluadar estas cuestiones se 
dedican las líneas que siguen a continuadón.
2.- La$.caracterí$ticas .dgLp.erjuitiQ
Las* características del perjuido que justifica la adopdón de la medida cautelar 
varían de ordenamiento en ordenamiento y de unos ámbitos sectoriales a otros. Con 
carácter general se insiste en que ha de ser un perjuido “grave" e “irreparable*. La
i
pregunta que surge inmediatamente, por tanto, es qué ha de considerarse como grave y 
como irreparable.
La gravedad del perjuido se ha de vincular a la discusión sobre la naturaleza de 
las medidas cautelares. Así, dependiendo de las características del daño que se pueda 
ocasionar, el instrumento cautelar se encuentra llamado a desempeñar una u otra
349
------------—  ----- -------------------------------------------------------------------------------------Capítulo 7. El periculum in mora
fundón procesal, tal y  como se apreciará en el análisis de jurisprudenda que sigue a 
continuación. En este sentido, CALAMANDREI diferenda dos tipos de perjuicio que 
indican dos medidas de naturaleza diversa.829
Así, en primer lugar existiría un perjuicio vinculado con el ejercicio o la 
ejecudón del propio derecho redamado ante el juez, caso de obtener una resoludón 
favorable del mismo. El perjtéáo en d  ejercido determina que la medida cautelar 
desempeñe una fundón preventiva o de aseguramiento, en el sentido dásico que se ha 
atribuido a estos institutos procesales. En segundo lugar, se encuentra el perjuido 
vinculado con la existencia misma d d  derecho, circunstanda que implica que, de no 
adoptarse una determinada medida que, de ordinario, afecta a la propia reladón 
subjetiva que subyace al conflicto, dicho derecho perecerá. El perjuicio en la existencia 
determina, en gran número de ocasiones, que d  juez haya de adoptar una decisión que 
prejuzgue el fondo d d  asunto. Ello indica que, confirmada la dualidad de perjuicios y, 
con ello, la dualidad de funciones, parece razonable que las reglas que determinan la 
operatividad de este criterio en uno y  otro caso hayan de diferir necesariamente.
A.- El D erecho español
En España, durante la vigencia d d  sistema derivado del art. 122 de la ley de la 
jurisdicción de 1956 no constan definiciones dogmáticas sobre d  concepto d d  
perjuicio, sino que d  juez se remite, sin mayores precisiones, a la fórmula legal de 
“daños o perjuicios de reparación imposible o difícil”.
En ausencia de una definición adecuada se identifican ciertos requisitos de 
carácter general que han de presentar dichos daños. Así, han de ser daños ciertos y 
reales, debidamente justificados y que guarden un nexo de causalidad con la ejecución
829 P. CALAMANDREI, d t., pp. 55ss.
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del acto recurrido.830 Junto a estas características, se ha dicho también que el daño o 
perjuicio ha de ser material, sin admitirse daños de orden romántico o afectivo.831
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------Caváido 7. El pericuhim in mora
Además de lo anterior se ha de tener en cuenta la ponderación de intereses, dado 
que el perjuicio grave e irreparable no sólo ha de analizarse en relación con las 
pretensiones del recurrente, sino también en lo que respecta al resto de intereses en 
conflicto. Así, los jueces han considerado relevantes a efectos de la adopción o no de 
una medida cautelar daños no materiales de especial importancia. Este es el caso, por 
ejemplo, de los autos adoptados en materia de sanciones disciplinarias a funcionarios, 
señaladamente si éstos pertenecen a altos órganos del Estado. En estos supuestos se 
suele denegar la suspensión, aludiendo directa o indirectamente a la “fundón 
ejemplifícadora” de dichos funcionarios.832 Nótese que en estos casos se trata de una 
ponderadón de perjuidos, siendo el perjuido causado a las institudones del Estado el 
que se encuentra detrás del interés público que el juez, en su caso, habrá estimado. El 
perjuido, por tanto, entra en juego tanto en uno como en otro ámbito.
Los daños, por tanto, han de ser debidamente justificados y este uno de los 
elementos que probablemente presenten mayor importanda en la tutela cautelar, dado 
que buena parte de las demandas de medidas cautelares se desestiman porque no consta
*30 vid . C  MARTÍN-RKTORTTLLO GONZÁLEZ, dt., p. 125. Este autor realiza una sistematizaaón 
de la primera jurisprudencia derivada del art. 122 LJ de 1956, afirmando de la misma que * acusa tan 
mejor técnica, habiendo captado perfectamente d sentido de la modernidad y de doro amparo audadano que víspera la 
nueva Ley de esta jurisdkáán” (p. 123). Sobre la acreditación del perjuicio, la jurisprudencia derivada de la 
Ley de la Jurisdicción de 1888 también exigía que el daño resultara *pwbxhdeun modo áenoy evidente para 
que pueda ser estimado, puesto quede su existencia y condacnes ha de dedúcese su intpaxtbilidaf. Apud C  
MARTÍN-KETORTILLO GONZÁLEZ, dt., p. 115, que dta un auto del Tribunal Provincial de 
Gerona.
« i Cfr. G  MARTÍN-RETORTILLO GONZÁLEZ, d t, p. 76.
832 Se pueden citar, como ejemplo de una jurisprudencia constante, los AATS de 27 de abril de 1999, 
Ponente: Goded Miranda. En ambos autos se resolvían recursos de sendas sanaones disciplinarias 
impuestas por el Pleno del CGPJ a miembros del poder judicial, debido a un retraso injustificado en 
dictar sentenda. Tal y  como se afirma en uno de los autos, atando la doctrina sentada en otro del año 
anterior, “[eJlütíerégpTerdestribzmlarestaumááideIesvdorcyprincipas ínsitosm elbumfieiionmiioTtDde ¡as
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la prueba del daño o perjuicio alegado, o bien porque las referencias al mismo son 
sumamente genéricas.833 Como muestra puede citarse el ATS de 21 de enero de 1992, 
que resuelve un recurso de apelación contra un Auto de la Sección Primera de la 
Audiencia Nacional.834 El origen del conflicto se encuentra en una sanción económica 
impuesta a una empresa operadora en el mercado de las máquinas recreativas y de azar 
en un expediente sancionador por infracción administrativa en materia de juego. La 
recurrente no especifica el tipo de perjuicio que le causa el acto administrativo, al 
margen del perjuicio general que causa cualquier intervención en el patrimonio 
particular, sino que se remite a una serie de fianzas que tiene constituidas, por exigencia 
legal, a favor del Ministerio del Interior. El Tribunal Supremo desestima la pretensión, 
debido a la ausencia de especificación de los concretos daños y perjuicios que se 
ocasionarían a la recurrente y  afirmando que la mera prestación de caución o fianza, por 
sí sola, no es susceptible de hacer frente a la regla general de ejecución del acto 
administrativo, que determina la excepdonalidad de la suspensión.835
El ATS de 25 de enero de 1999836 reitera la doctrina general, afirmando que 
*[c]on arrufo a lo dispuesto m d  articulo 122 de la Ley de la Jurisdkáán de 1956, apíkatíea la 
presente pieza separada, la suspensión en vía jurisdiccional de los actos admústraáuos reomfos 
requiere que su ejecución pueda ocasionar daños o perjuicios de reparación imposible o difícil, b  que, a 
su veZy comporta que quiénlo solicite acredite de algenafonmla posibilidad de que tales consecuencias 
dañosas se produzcan No se trata de una prueba plena, peno si al menos, de una jusáfícaáón de la
___________________________________________________________________________ Captiuio 7. £¿periculura in mora
833 Algún pronunciamiento jurisprudencial ha establecido que el daño ha de ser acreditado por los 
medios establecidos en el art. 1214 del Código C ivil C£r. ATS de 21 de enero de 1992, Ar. 23.
834 Ar. 23, Ponente: Hernando Santiago.
835 uLa Gradad recurrente no aluce que la sanción impuesta, le ocasionaría dañes o perjuicios de reparación imposible o 
dfíályconsecuoiíSTBiterioponedeTdieiem^poddanconaetarselosposiüespeijiádosipaUqeodónkcxadonana 
y en qué medida aquellos tendrían la naturaleza de d fíá l o irreparable reparaáón, como es prooedertie realiza? (FJ 1°). 
uE lart 122.2 de la Ley de esta Jurtsdkáón, exige que amo excepción a la re^a general de la ejeaarádad, deba de ser 
bts^ praodo restrvzáüamente,dnqte la dmfíeyde^daárcunstanáa de h exister^d^ una fiaraa ^ m ohada peda 
oznpcnartporsí$oUnKtansifíáenteydetemima¡nBdelasuspens¡á? (FJ 2o).
836 Ar. 1495, Ponente: Lescure M artín
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presunta produaààn de tales daños, ad corno de su naturaleza y alcance, mediante ¡a aleación de los 
hechos en que consista k  producción de dido evento dañoso o perjuchády que aquéllos, cuandoimxx, 
seprudmindkiariarnente, irxunéiendokcar^desual^ ¡KÍónypruéaakparterecurrEntd>P 7
Más adelante la tónica continúa siendo idéntica. Así, el ATS de 5 de febrero de 
2001837 38 desestima un recurso interpuesto por una empresa que opera en el sector de las 
telecomunicaciones y  el audiovisual frente a la incoación de un expediente sandonador 
(mediante Acuerdo del Consejo de Ministros) por infracdón de la Ley 11/1998, de 24 
de abril, General de Telecomunicadones. El fundamento de la desestimadón deriva de 
la ponderadón de los intereses en conflicto839 840, criterio que, excepdonalmente en este 
supuesto, es valorado en primer y  casi exdusivo lugar. Sin embargo, el Tribunal añade 
que “tampoco se da argumento con consistencia jurídica suficiente, ni se acreditan en forma alguna 
tampoco perjuicios derivados ddpagp de la sanción pecuniaria impuesta, sino la mera rferenáa a 
disposiciones legrfes relativas a otros supuestos, ni se ve tampoco la fama en que can dio se hiciera 
perderai recurso su jmalidadle$imd,.m
_  ____________ _______________________________________________________________________________________ —  Qpftok 7. £1 p c ria h ffliia  in o ra
837 La argumentación sobre el fondo del asunto en este caso podría plantear alguna duda. Se trata de la 
imposición de una sanción disciplinaria de multa al Presidente de la Sección 2a de la Audiencia 
Provincial de San Sebastián por desconsideración con el titular de un órgano jurisdiccional inferior. £1 
recurrente no alega daños y  perjuicios de carácter económico, sino vinculados a su pérdida de prestigio 
profesional. El Tribunal le recuerda que esta es una consecuencia derivada de la propia sanción 
disciplinaria y  que no ha de considerarse consecuencia directa del abono de la multo. Sin embargo, 
como puede constatarse en ciertos autos, el juez se remite directamente a la finalidad directa del acto 
administrativo (o disposición general), sin indagar en sus especiales efectos provisionales, cuando la 
adecuación de la sanción al ordenamiento jurídico aún no ha sido constatada. Además, el Tribunal está 
diferenciando la imposición de la sanción y el abono de la multa, cuando parece que ambos se 
encuentran inescindiblemente unidos.
838 Ar. 1398, Ponente: Trujillo Mamely.
839 “Es, pues, la ponderación entre d  interés priado de la reamóte y ese interés púdico dd servido de la 
tdecamuráoxián - que es, en definitku, tamben un bien escaso *, únarvmdm m inteijemáas* d  que ha de valorarse, y 
nopareoe, en estos términos, caber duda en ese extraño, en d senádode protección de ex inoré público, razón, ot la que 
se insiste, que es la precedente en d  caso de autos* (f^ J 5°).
840 Fundamento Jurídico 7o.
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La prueba y  el nexo de causalidad entre la medida y  el acto administrativo 
impugnado se encuentran relacionados, ya que en definitiva remiten a un cierto celo del 
demandante en la formulación de su petición. El nexo de causalidad, que C  MARTÍN- 
RETORTTLLO califica de uqwcP en la apreciación del perjuicio, se vincula, además, 
con el criterio de utilidad de la medida. Así, el daño ha de ser derivado causalmente del 
acto administrativo y  la medida que sobre el mismo se adopte ha de ser útil para evitar 
dicho perjuicio. Dicha utilidad probablemente habrá de ser apreciada en función del 
nexo causal y  sería la concreción de la “pérdida de la finalidad legítima del recurso” que 
menciona la ley de la jurisdicción de 1998.
B.- El D erecho francés
H a sido el propio Consejo de Estado desde sus primeras resoluciones en 
aplicación de la nueva ley quien, en ausencia de concreción legal, ha elaborado una 
dogmática sobre la urgencia. Así, en el importante asunto Préfk des Alpes- 
Maridmes/Soáété Sud-Est Assamiss&nent, de 28 de febrero de 2001, en el contexto de la 
suspensión de actos administrativos, se consideró que la urgencia justifica la 
suspensión, siempre que la ejecución del acto pueda perjudicar de modo grave e 
inmediato un interés público, la situación del demandante o los intereses que éste 
defiende.841 Se introduce, además, el novedoso concepto de apreaadán objetiva de la 
urgnáa, que indica, en realidad, la ponderación de intereses que el juez está llamado a 
realizar en sede cautelar. La apreciación objetiva de la urgencia exige que el juez tenga 
en cuenta los argumentos esgrimidos por todas las partes interesadas en el conflicto y  
no exclusivamente por el demandante. Se trata, en definitiva, de un ejercicio de
841 V. tercer Considerando: uConsiderando que la urgencia justifica que se acuerde la suspensión de un acto 
administrativo si la ejecución dd nisno perjudica, de manera sufiaenteneitegraue e inmediata, a un interé público, a la 
situación dd demandante o a los intereses que éste trata de dtfender, que es competencia dd juez de référés el apreciar 
ooncretan&zte, teniendo en cuenta ¡os argumentes aportados por d  donándome, si los efectos dd acto litigioso perrriám 
caracterizar una urgenaa que justifica que, sin esperar d  prcnunáarráerm de la sentencia de fondo, se susponda la 
éjeaaán dd acto; que es taném  su ccmp&enáa, toda tez que la urgnáa se aprecia objeáuamentey tentado en cuenta d  
cor junto de las cvumstanáas de cada caso, mostrar en su resolución todos los elonentos que, en junción espeáabnente de ¡a 
argumoTtaácn de las partes, le han ¡leixfo a cmsiderar que U sitspensión soliatada reiestía d  carácter efe urgnáa”
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capítulo 7. El periculum  in mora
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argumentación determinado por la rapidez del instrumento procesal concreto (medidas 
cautelares), en el que rige el principio contradictorio. La garantía en este contexto viene 
dada por la claridad de la argumentación, manifestada, como no podía ser de otra 
manera, en la motivación. Así, continúa Seban, “nada se opone (...) a que d  juez motive su 
resolución de manera relativamente desarrollada en ¡o que cándeme a la urgerria. Nos resulta difícil 
imaginar una urgenáa tan grande que no pernota encontrar é  tiempo de justificada endoso tres 
Uneos. Esta moáaiáán resulte todavfc más neoesaria(.)i dado que d  cuidado que el juez empleará en 
su apreáaáón equilibrada de la urgencia le servirá para asentar su legitimidad. Nos parné necesaria 
no sólo en los supuestos en los que d  juez admite la urgencia, sino también en los que la rechaza”.BA2
C. - El Derecho alem án
En lo que a Alemania se refiere, el debate se ha centrado, como se ha indicado 
en reiteradas ocasiones, en la ponderación de intereses. Recordando la estructura 
bifásica del análisis del perjuicio que se mencionaba más arriba, la primera de las fases, 
la dotación de contenido preciso al periodum inmota, no ha sido objeto de un desarrollo 
tan detallado como el que ha tenido lugar en otros contextos. Ello ha acaecido en 
ámbitos sectoriales concretos, tal y  como se indica en el epígrafe 3 del presente 
apartado II. De ordinario ha primado la segunda fase del análisis del perjuicio, esto es, 
la determinación de la prevalencia de unos perjuicios frente a otros, prevalencia que se 
centra en el concepto de interés y, por esta razón, me remito a lo expuesto en el 
capítulo 9.
D . - El Derecho com unitario
En Derecho comunitario el elemento esencial es la inmediatez o inminencia del 
perjuicio.843 Por las peculiaridades de este procedimiento sólo interesa en esta sede el 
perjuicio que haya de manifestar sus efectos antes del momento en que se dicte la *845
842 Un comentario extenso a estas condusiones, así como a la correspondiente resolución del Consejo 
de Estado se incluye en el capítulo 9.
845 Esta es la denominada “urgencia en sentido estricto“,
________  —  ---------------------------------------------------------------------------------- ------Capáub 7. El perículum  ín m ora
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sentencia sobre el fondo del asunto.844 N o se considera que existe inminencia en los 
supuestos en que el acto ya ha sido ejecutado, o en las ocasiones en que la institución 
comunitaria se comprometa a no ejecutar el acto en cuestión en tanto en cuanto el 
Tribunal no se pronuncie respecto a su legalidad.845 En la apreciación de la urgencia 
puede afectar también el momento procesal en que se adopten las medidas. Es cierto 
que en principio se pueden solicitar en cualquier estadio del procedimiento. Sin 
embargo, si se pudieron haber planteado desde el principio y  el demandante no lo hizo, 
esta ^n) actividad puede incidir negativamente en la urgencia.846
El perjuicio alegado, sea material o moral,847 ha de ser grave e irreparable848, 
además de racionalmente posible849 y  debe afectar exclusivamente a quien solicita la 
medida. Aunque en los primeros momentos de actividad del Tribunal algún auto pudo 
hacer pensar que las medidas cautelares podían solicitarse alegando un perjuicio para 
terceros, la posterior evolución de la jurisprudencia ha eliminado tal posibilidad.850 Sí es 
posible, sin embargo, que los Estados Miembros soliciten medidas cautelares para evitar
844 Es por esto por lo que el Tribunal siempre ha relacionado el criterio de la urgencia con el principio 
de necesidad En este sentido, interpreta el Tribunal, ud  carácter urente de una demanda cautelar debe 
apreciarse en vdaáán can la necesidad que exista de pronunciarse prexxsxrtahrmte a fin  de evitar que $e ocasione a la 
parte que solicita la medida provisional un perjuicio grave e irreparableu. Cfr. auto de 9 de julio de 1986, as. 
119/86 R, Reino de España c  Consejo y  Comisión, R ec 1986, pp. 224 lss.
848 B. PASTOR BO RG OÑ ÓN/E. VAN GINDERACHTER, ¿ l , pp. 93-94.
846 V, auto de 21 de diciembre de 1976, as. 61/76 R, Gáste. Comrich,Rec 1976, pp. 2075ss.
847 Conclusiones del Abogado General CAPOTORTI en los as.ac 24/80 R  y 97/80 R, Comstón c 
Francia, R ec 1980, pp. 1334ss.
848 Sobre la evolución de la jurisprudencia en la consideración de este principio, v. B. PASTOR 
BO RGOÑÓN/E. VAN GINDERACHTER, d u , pp. 96ss.
849 G. VANDERSANDEN/A. BARAV, dt.» pp. 442ss. hablan de un  perjuido derto y serio. Sin 
embargo, otros autores que escriben con posterioridad ponen de manifiesto cómo el Tribunal considera 
que puede ser valida la alegadón de una probabilidad razonable de su acaecimiento. B. PASTOR 
BORGOÑÓN/E. VAN GINDERACHTER, d t., p. 92.




perjuicios a un sector de la industria o categoría de sus productores151. También es 
posible que las instituciones comunitarias aleguen perjuicios a terceros (nacionales de 
Estados no parte en el conflicto, nacionales de Estados parte en el conflicto), además
I del perjuicio al propio interés comunitario.851 52
I
I
1 En fm, se ha de hacer notar que el Tribunal no considera que el daño
económico sea un daño irreparable, más que en circunstancias excepcionales853 Ello 
podría comportar consecuencias negativas para el derecho a una tutela judicial efectiva. 
Además, el Tribunal pondera los intereses en presencia, disponiendo para ello de un 
! gran poder de apreciación.854 Esta apreciación incluye, además, el análisis de la relación
I entre la medida solicitada y el perjuicio que pueda sufrir la parte en sus derechos o
j intereses. La relación ha de mostrar una adecuación entre una y otra,855 circunstancia
I que indica un cierto vínculo con el principio de proporcionalidad.
3.- D istinción según ámbitos ^ materiales e intereses implicados. El Derecho 
ambiental
Los ámbitos en los que un determinado interés o constelación de intereses son 
| considerados prevalentes varían de unos ordenamientos a otros, si bien en todos se
constatan algunos elementos comunes. Las diferencias reflejan, en ocasiones, ciertos
--------------------------------------------------------------------------------------------------  Copiada 7. El pericuhim  in m ora
851 Auto de 28 de agosto de 1978, as. 166/78 R, República Italiana c  Consejo, Rrc. 1978, pp. 1745ss.
852 Autos de 13 de julio de 1977, as. 61/77 R  II, Comisión c  República de Irlanda, Rec 1977, pp. 
1411ss. y de 25 de octubre de 1985, as. 293/85 R, Comisión c  Reino de Bélgica, Rec 1985, pp. 352lss.
853 V. auto de 18 de octubre de 1991, C-213/91R, Abertal y otros c Ccr77?ñss¡cri  Rec. 1991, p. 1-5109, par. 
24, como muestra de una jurisprudencia constante.
854 V id auto de 11 de abril de 2002, NDC Health Grrporatkn/NDC Health GmbH & Co, KG c IMS 
Health bL/G nssión/A zyX  Deu&hland GmbH Geophcmalrfimvám 5m¿es, C-481/01 P(R), par. 63, Rec 
2002, p. 1-3401.
855 V. auto de 27 de febrero de 2002, Qrrwnenhank AGc Gombot, 0480/01 P (R), Rec 2002, p. I- 
2129.
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problemas específicos derivados del especial panorama político que caracteriza cada 
tino de los sistemas.
___________________________________________________________________________Capítulo 7. El periculum  in m ora
Se puede destacar, a título de ejemplo, la abrumadora jurisprudencia existente en 
Alemania relativa al establecimiento de numents dausus para el acceso a determinados 
estudios universitarios.856 Las resoluciones afectan tanto a la entrada en funcionamiento 
de un sistema de estas características857, como a su efectiva aplicación cada año 
académico858. Se trata de un ámbito material que en otros ordenamientos se encuentra 
presente sólo en determinados supuestos de especial relevancia y que probablemente 
guarde relación con una cuestión de carácter más general, cual es el propio acceso a la 
jurisdicción contendoso-administrativa. Así, en Derecho francés, pudiera entenderse 
que el carácter tradidonalmente objetivo del contendoso impedida en dertos casos el 
conocimiento de este tipo de asuntos, si bien es derto  que en ocasiones el juez francés 
ha tenido oportunidad de pronundarse sobre cuestiones similares. La impronta de este 
ámbito material del Derecho en la tutela cautelar en Alemania no se ha de considerar
856 SCHOCH dedica un apartado específico en su monografía a estas cuestiones. Cfr. F. SCHOCH, ¿ l , 
pp. 756ss. Sobre esta cuestión, relacionado con el Derecho español, v. E. MOREU CA RBONEO, El 
examen m d nuevo sistema educativo españolrégmm jurídico de los exámenes acodéraos, Comares, Granada, 2003.
857 Cfr. a título de ejemplo la resolución del Tribunal Administrativo Federal de 3 de mayo de 1988 (se 
cita esta resolución por ser representativa del tipo de conflictos que se pueden plantear en este 
contexto, pero se adviene que el tipo  de tutela cautelar que se solicita en la misma presenta unas 
características singulares, debido al tipo de procedimiento de que se trata, y que difiere en ciertos 
aspeaos del régimen ordinario que se presenta, con carácter general, en el presente trabajo). El 
supuesto de hecho se deriva del establecimiento de un sistema de nunene dausus para el acceso a los 
estudios universitarios de G endas Empresariales en las Universidades sitas en la ciudad libre y 
hanseática de Hamburgo. En Alemania la educación es competencia de los Lander, que se reúnen en 
una suerte de “conferencia permanente” para adoptar líneas comunes de actuación en este ámbito. En 
el caso de autos existe un acuerdo previo de todos los Lander> plasmado en un convenio administrativo 
(la propia naturaleza jurídica de este acto jurídico se discute en la sentencia) a efectos de permitir el 
establecimiento de númenes dausus en determinadas circunstancias consideradas de excepción. El objeto 
del recurso es la decisión de la ciudad de Ham burgo de establecer dicho sistema de nunrnts dausus, dado 
que, se sostiene, no es acorde con los términos del convenio. E l Tribunal Administrativo Federal roza 
el prejuicio del fondo, toda vez que, en la apreciación del firmes, procede a analizar los particulares que 
justificarían la existencia del derecho controvertido.
858 Este es uno de los supuestos tipo para vencer los efectos de la prohibición de prejuzgar el fondo del
asunto.
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como un dato meramente anecdótico. De sus especiales características se han deducido 
unas no menos especiales reglas que afectan, singularmente, a la prohibición del 
prejuicio sobre el fondo del asunto. Si bien los jueces han establecido dichas reglas para 
resolver los problemas específicos planteados en este ámbito, existe el peligro de 
extrapolar dicha doctrina a otras esferas en las que, quizás, podría no ser susceptible de 
aplicación sin que el conjunto del sistema sufriera ciertas “irritaciones’’.859
Realizada la anterior observación, se presentarán a continuación las 
especialidades que, en lo que respecta al perjuicio, presentan un ámbito material de 
especial relevancia: el medio ambiente.
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A.- Intereses am bientales
El medio ambiente constituye uno de los ejemplos claros en los que la 
jurisprudencia sude inclinar la balanza de la ponderación a su favor860 861, induso en 
contextos de contenido marcadamente económico como es d  de la Comunidad 
Europea. Con carácter general, d  Tribunal de Justicia se ha mostrado espedalmente 
activo en materia ambiental, pudiendo sostenerse hoy en día que “la protección dd medio 
ambiente es uno de los objetivos esenciales de la Comunidad y una exigencia imperaáua dd Derecho 
amantarlo”. 861 Ello es daro desde d  punto de vista de la irreparabilidad del perjuiao y,
859 En d  sentido de las teorías de TEUBNER sobre los “irritantes legales” (lq$d irritaras), categoría 
aplicable en el ámbito de la comparación de instituciones pertenecientes a diversos ordenamientos, pero 
que podría encontrar cabida, además, en el seno de un  mismo ordenamiento en referencia a las 
importaciones de un sector a otro. Cfr. G. TEUBNER, Legó Irritaras: Good Faxth m British Law ar Haw 
VntfymgLawEnds Up in NewDiuagnoes, The Modem Law Review, 61, pp. llss.
860 Así, a título de ejemplo, véase d  ATS de 7 de noviembre de 1995 [Ar. 8134, Ponente: Mateos 
Garda], En este supuesto, la pretensión de suspensión se desestima, dado que d  recurrente no ha 
conseguido probar el peijuido de reparación imposible o difícil que le pueda acarrear d  acto 
impugnado (sumisión de una zona a un régimen de protecdón preventiva). El interés general, en 
cambio, sí se ha probado: un interés general que no es d  propio de todo acto administrativo, sino que 
se manifiesta en una necesidad concreta de proteger el ambiente.
861 Cfr, M. CASTILLO DAUDÍ, La aportación de la jurisprudencia dd Tribunal de Justicia a la poláka 
comunitaria dd medio ambiente, en M. PEREZ GONZALEZ y otros (dirs.), “H ada un nuevo orden
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ien este sentido, el Tribunal de Justicia ha vinculado el interés ambiental al derecho a la 
vida.862 *
N o obstante lo anterior, el medio ambiente no puede ser priorizado en 
abstracto, de manera que los jueces habrán de analizar su compatibilidad con otros 
bienes, intereses, principios u objetivos que puedan verse afectados por su aplicación. 
Para ello se somete, en expresión de algún autor, a un “juicio de proporcionalidad**865, 
que no es, en puridad, sino el juicio de ponderación al que ya se ha aludido.
En ocasiones, el interés ambiental no es prevalente, debido a que no se ha 
conseguido probar la urgencia que requiere la adopción de una medida cautelar. Ello 
comporta una serie de consecuencias de naturaleza procesal, que indican una vez más 
que la ponderación de intereses es una expresión compleja que requiere de un 
desarrollo normativo claro donde consten los requisitos procedimentales, tanto de las 
partes como del juez, necesarios para un adecuado desarrollo de este tipo de 
procedimientos. Entre dichas normas procedimentales se ha encontrar, entiendo, la 
regulación del estatuto de los terceros afectados por una decisión administrativa en 
materia ambiental, que establezca claramente cómo pueden acceder al proceso cautelar 
y de qué forma el juez ha de considerar procesalmente sus pretensiones.
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intemadonal y  europeo: estudios en homenaje al Profesor D on Manuel Diez de Velasco”, Tecnos, 
Madrid, 1993, pp. 827ss. [p. 831]. En simulares térm inos, aplicados al Derecho español, se ha 
pronunciado nuestro Tribunal Supremo en el auto de 11 de mayo de 1989, apud C. J. MARTIN 
SANCHEZ, Las medidas cautdaes y d  medio ambiente, Arenzadi Administrativo, n. 24,2001, pp. lss. [p. 3], 
En Francia, J.-M. FEVRIF.R constata que la preocupadón por el medio ambiente se encuentra presente 
en la jurisprudencia y  que el juez es sensible a los daños ecológicos, algo que suele ser puesto de relieve 
en las resoludones que acuerdan la suspensión. Cfr. J.-M. FEVRIER, d t., p. 374.
862 Este argumento no es excepdonal en la jurisprudencia sobre medidas cautelares. En este sentido
también se ha pronunciado el Tribunal Supremo español en un auto de suspensión de 11 de mayo de 
1989 [Ar. 3867, Ponente: González Navarro], afirmando que “este Tribunal esta conminado
cansátuáanalrnente a vedar peer ese medio anidante, lo que supone vedar también por la salud” (FJ 5o). Véase 
igualmente ATS de 16 de octubre de 1990 [Ar. 8247, Ponente: González Navarro], FJ 3o.
8« Cfr. M. CASTEXO DAUDÍ, d t., p. 831.
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Una dificultad añadida en la evaluación de la urgencia o el perjuicio en esta 
materia se encuentra en la compleja cadena causal que tiene lugar en este ámbito, según 
la cual un peijuido en un ámbito concreto del medio ambiente puede tener repercusión 
sobre múltiples esferas. Algún autor ha propuesto que todos estos efectos sean tenidos 
en cuenta por el juez encargado de conocer de pretensiones cautelares al respecto.864 
Sin embargo, si bien se trata de una perspectiva que el juez indudablemente ha de tener 
en consideradón, entiendo que el juido cautelar no es la sede adecuada para este tipo 
de indagadones analizadas en profundidad. Esta cuestión se tratará debidamente en el 
apartado correspondiente al grado de análisis.
B.- Interés am biental como interés público prevalente
El carácter prevalente del interés ambiental se pone de manifiesto, antes induso 
de la actividad judidal, en la propia normativa. Ello deriva, en primer lugar, de la 
elevadón dd  medio ambiente a interés público de mayor rango, drcunstanda que se 
plasma en algunos textos consritudonales de los ordenamientos comparados865, así 
como en dertos pronunaamientos jurisprudendales de que se dio cuenta en el epígrafe 
anterior.
La recepdón de un cambio de estas características ha sido diferente en las 
doctrinas nadonales y  comunitaria. Así, en Franda, en referenda al paradigmático 
ejemplo de la suspensión en ausenda de estudio de impacto ambiental, la doctrina ha 
constatado la continuidad de la situadón con respecto a la anterior.866 De un lado, la 
ejecutividad de los actos administrativos y la ausenda de efecto suspensivo no se ve
Cfr. C  J. MARTÍN SÁNCHEZ, d e , p. 2.
865 En especial, cfr. art. 45 CE. E n Derecho Comunitario, arts. 174-176 TCE (ex-aits. 130R-130T). En 
Franda no existe un reconocimiento constitudonal, pero su vinculadón con el concepto de “interés 
general” ha sido constatado por la doctrina a raíz de las sucesivas reformas legislativas en este sentido. 
Cfr. J. MORAND-DEVILLER, Le ánxt de Venürorotareri, Que sais-je?, PUF, 1987, p. 10.
866 J.-M. FÉVRIER, d t., p. 375.
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afectada con carácter general, dado que el régimen es específico para el contexto en el 
que se ha creado. De otro, el concepto de interés general no varía. En efecto, el juez no 
habría de ponderar diversos intereses generales en conflicto, dado que dicha 
ponderación ha sido ya realizada por el legislador, quien ha optado por preterir uno en 
detrimento del otro. Además, no podría hablarse en puridad de un conflicto entre un 
interés privado y  otro público, cual es el ambiental, en la medida en que, de estimarse 
que el primero es prevalente, lo será en la medida en que esté anudado a un interés 
general, que en este contexto también se derivará del interés general ambiental.867
En Alemania, la doctrina prescinde de comentarios generales en tom o a la 
consideración del interés ambiental como interés público y  a su prevalencia frente a 
otros intereses. De ordinario, se procede a analizar la prolija normativa ambiental, 
diseccionando cada una de las fases procedimentales y  la problemática que en cada una 
de ellas puede surgir. En lo que respecta a la tutela judicial en estas cuestiones, y  más en 
concreto a la tutela cautelar, se ha constatado que los recursos en los que se hacen valer 
intereses ambientales son mínimos y  que, de ordinario, la suspensión automática no 
entra en funcionamiento, dado que se suele ordenar la ejecución según el art. 80.4 
VwGO.868 Además, los diferentes regímenes de tutela cautelar en Alemania se acercan 
en este banco de pruebas.869
Los ordenamientos nacionales han debido incorporar por imperativo 
comunitario un requisito procedimental, la . Evaluación de Impacto Ambiental en la 
realización de determinadas obras y  proyectos públicos870, que genera un sistema
867 Cfr. J.-M. FEVRIEK, cit., p. 375: uE l particular que beca proteger sus propos intereses se hendida de un 
procedámento de suspenáánmhrf^ mUme& áamque sirve d  interés gpíernF.
8«  Cfr. F. SCHOCH, cit., pp. 197ss.
Cfr. F. SCHOCH, cit., p. 201.
870 Dada la ubicación de la Evaluación de Im pacto Ambiental en la realización de obras y  proyectos 
públicos, en Alemania la exposición de este régimen especial, que en otros ordenamientos conlleva 
prolijas explicaciones, se remite al Derecho general de la planificación, al margen de ciertas
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propio de tutela cautelar. En ausencia de dicho estudio se produce la suspensión 
automática del acto impugnado, sistema que ha suscitado el interés de la doctrina en 
todos los ordenamientos jurídicos objeto de la presente comparación.871 Por esta razón, 
y en la medida en que el régimen, en principio, no parece plantear dudas a efectos de la 
presente investigación, me limitaré a dejar constancia del mismo.
Ello no obstante, se ha de indicar que, pese a la aparente claridad de dicho 
sistema, se pueden plantear ciertos interrogantes, en los supuestos de existencia efectiva 
de estudio de impacto, pero contenido incompleto, o bien en aquellos casos en que la 
característica de la obra a emprender no sea fácilmente subsumible en las categorías 
previstas por la directiva y la normativa nacional de transposición. Además, dado que la 
normativa sólo prevé la suspensión como medida cautelar, cabe preguntarse qué actitud 
adoptarán los jueces en la apreciación de las condiciones de adopción de medidas 
cautelares distintas de la suspensión. Es posible que, debido a una suerte de osmosis, y 
si se constata un paralelismo funcional entre la medida cautelar solicitada y la 
suspensión, el juez sea especialmente generoso con la pretensión del demandante.
_________ _ ____________________________________________________________ Captado 7 El periculum  in  m ora
especialidades a las que no se otorga especial trascendencia. Gfr. K. F1NKELNBURG/ K P  JANK, 
cit., p. 527.
871 Así, y en lo que respecta a España, véanse los trabajos de J. JORDANO FRAGA Obras públicas y 
medio ambiente. La suspensión de los actos admmistratjuos por razan de la protección dd medio ambiente en la 
jurisprudencia del TS, en MXI Congreso italo-español de profesores de Derecho Administrativo 
(Barcelona-Girona, septiembre de 1996)”, Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 409ss.; del mismo autor, El 
proceso de afhrrutáón dd medio ambiente como interés público préndente o la tutela cautelar ambiental tfoctka: la 
suspensión de los actos adrrnmstraáoos por razón de la protección del medio ambiente en la jurisprudencia dd TS, RAP 
145 (1998), pp. 169ss. En Francia puede verse R. BABADJI, Le sursis a execution pour absence d'étude 
d'impact, EJE 3 (1992), pp. 313ss.; R. HANIOOTTE, Les sursis a execution:point névralgique de la protection de 
l'emxronnonoTL, RDP 6 (1995), pp. 1582s$. En Alemania me remito al trabajo de K .-H LA D EU R/ R. 
PRELLE, Judicial Control c f Adrmrvstratke Prooadurd Mistakes in Germany,: A Comparative European Viewcf 
EnvbvnmoTtal Impact Assessments, en K.-H. LADEUR (dir.), “The Europeanisation of Administrative 
Law. Transforming national decision-making procedures", Ashgate, Aldershot, 2002, pp. 112$s.
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En determinados supuestos, sin embargo, el juez ha entendido que, si bien en 
principio podría apreciarse la existencia de un interés ambiental prevalente, y  aun 
insistiendo en su mayor importancia frente a meros intereses económicos, no existe la 
urgencia que requiere la adopción de tona medida cautelar, debido a la concurrencia de 
determinadas circunstancias.
Este es el caso, por ejemplo, en el Derecho comunitario, del auto del Presidente 
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de agosto de 1989.872 La 
Comisión había interpuesto un recurso de omisión (art. 169 TCE, ahora art. 226) frente 
a la República Federal de Alemania, debido a que, entendía la primera, vulneraba una 
directiva comunitaria de protección de aves silvestres873 y, en concreto, una previsión 
normativa referida a las obras realizadas en zonas de protección especial donde se 
situaba el hábitat de dichas aves. En la zona de “Leybucht” situada en el Land de la Baja 
Sajorna, que había sido declarada zona de protección especial por el Gobierno alemán, 
se estaba construyendo un dique en defensa del litoral y, con ello de la vida humana, 
cuyo inicio tuvo lugar en el año 1986.
La Comisión solicita la suspensión de las obras, en la medida en que atentan 
contra el derecho al medio ambiente, que se vincula al derecho a la vida. El Tribunal de
872 As. C-57/89R, Carnsiónc Alonaníx '^Rsc. 1989, p. 02849.
873 Es la Directiva 79/409 CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservación de las aves 
silvestres. Esta directiva fue la primera en suscitar la actuación directa del Tribunal de Justicia en 
materia ambiental tras la aprobación del Acta Unica (8 de julio de 1987), dado que hasta entonces se 
había pronunciado al respecto, pero sólo de forma colateral en contextos diferentes. Cff. M. 
CASTILLO DA UDI, cit., p. 827. La autora constata, además, que desde el primer pronunciamiento 
explícito hasta la fecha en la que escribe, sólo en una ocasión, precisamente en el asunto de fondo 
correspondiente a la demanda de suspensión reseñada en las líneas principales a esta nota, el Tribunal 
no estimó las pretensiones de la Comisión. Cfr. p. 828.
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Justicia no discrepa, en principio, de esta afirmación general Por esta razón, afirma, de 
lo que se trata esencialmente en este caso es de analizar el criterio de la urgencia, del 
períaém inmora (par. 16). Uno de los elementos esenciales para denegar la concurrencia 
de la urgencia es el propio comportamiento del demandante, en este caso la Comisión. 
En efecto, la Comisión conocía estos hechos desde 1984, tal y como consta en ciertas 
denuncias de grupos ambientalistas que se le hicieron llegar. Hasta la fecha en la que el 
Tribunal es llamado a pronunciarse, dos tercios de las obras habían sido ya realizadas. 
En este sentido, la suspensión sólo podrá acordarse si se prueba que la urgencia 
manifestada en el perjuicio susceptible de ser irrogado a las aves protegidas por la 
directiva que tienen su hábitat en la zona se va a manifestar especialmente en esta 
última etapa de la construcción del dique. El Tribunal de Justicia estudia entonces las 
condiciones ambientales y  la repercusión que la obra puede tener para las mismas. Así, 
constata que ya antes del inicio de la construcción del dique se había verificado una 
importante disminución de la población de este tipo de aves en la zona. De otro lado, la 
Comisión no ha probado que la obra emprendida en la zona vaya a perjudicar a las aves 
protegidas, dado que, además, parece ser que con ello se pretende, entre otras cosas, 
disminuir el tráfico acuático de placer.874
Al margen de las peculiaridades propias de la materia y  del caso concreto, 
pueden extraerse dos conclusiones a efectos de valoración de la urgencia. De un lado, el 
Tribunal ha de analizar el comportamiento del demandante. Una demanda tardía de 
medidas cautelares, siempre que ésta no este injustificada, juega en detrimento de la 
estimación de la misma. En segundo lugar, siempre en el ámbito de los principios o las 
garantías procedimentales, se exige la prueba del perjuicio por quien lo alegue.
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874 El Tribunal confirmara estas apreciaciones en su resolución sobre el fondo. Cfr. sentencia de 28 de 
febrero de 1991, Omisión c Abnam y 0 5 7 /8 9 , Rec, 1991, p. 1-00883.
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D . - N o preval enría por ausencia de rcprcsentatividad
En algún supuesto se ha señalado la no prevalenda del interés ambiental debido 
a su posición más débil con respecto a otros intereses. Sin embargo, las razones que 
obedecen a resoluciones desesdmatorias de la medida cautelar en estos supuestos 
suelen presentar un cariz un tanto diferente. Por ejemplo, en España, el ATS de 2 de 
octubre de 1990, citado por JORDANO FRAGA como un ejemplo de ausencia de 
prevalenda del interés ambiental875, entiendo no resuelve adecuadamente la cuestión. 
Así, el Tribunal no estima que exista un interés que prevalezca sobre el medio ambiente, 
sino que achaca una falta de “representatividad” de los particulares con respecto a 
dicho interés. Por ello, el Tribunal afirma que “los actores [...] no pueden invocar en su 
procedo para tratar de obtener la suspensión los intereses generales que aducen (afktaáones al medio 
natural, a ¡a estructura ddpueído, a su medio ambiente, a la agricultura establecida, etc), dado que 
la preservaaón, tutela y  salvaguarda de esos intereses colectivos compete predsamente 
a la Corporadón MunidpaT.876 Esta constatadón, llevada al límite, impediría la 
apredadón del interés ambiental en todos los supuestos en los que un particular lo 
alegue en su recurso de impugnadón de un acto administrativo, toda vez que las 
Administradones Públicas tienen la obligadón de actuar en fundón del interés general, 
entre los que se encuentra indudablemente el interés ambiental.
E . - C oncurrencia de intereses am bientales
En ocasiones se puede producir una concurrenda de intereses ambientales, esto 
es, que tanto detrás de la ejecudón del acto como de su suspensión se encuentre un 
interés ambiental que haya de ser protegido. En estos supuestos, se ha constatado cómo 
el juez tiende a aplicar prinápios generales de la tutela cautelar, como es el carácter
875 Ar. 7884, Ponente: BrugueraMante; cfr. J. JORDANO FRAGA, El procesa.., c íl , p. 187.
876 Fundamento Jurídico 2o. El subrayado es mío.
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excepcional de la suspensión.877 Sin embargo, entiendo que un adecuado tratamiento de 
la materia exige un análisis casuístico, dado que también los intereses ambientales, 
dentro de su prevalencia frente a otros intereses públicos, pueden ser jerarquizados. En 
el supuesto de autos, el problema parece radicar en una cuestión de prueba, dado que 
una misma medida se considera por una parte perjudicial y por otra beneficiosa para el 
mismo bien jurídico (un acuífero subterráneo del que se extrae agua).
F.- Grado de análisis
La materia ambiental presenta múltiples interrogantes en lo relativo a la 
constatación del daño ambiental y, especialmente, al nexo de causalidad entre la fuente 
y el daño efectivo. Dichos interrogantes se acentúan en la fase cautelar, dado que el juez 
no dispone de todos los elementos necesarios para elaborar un juicio definitivo y, por 
ello, la incertidumbre aumenta. De otro lado, debido a la relevancia de un interés como 
el ambiental, respecto del cual se pueden ocasionar perjuicios a esferas vitales de forma 
irreparable, el juez se comporta, si cabe, de modo más cauteloso.
Esta es la razón por la cual en ciertos ordenamientos muchas resoluciones 
cautelares en estos ámbitos surgen después de una minuciosa evaluación de todos los 
aspeaos vinculados al asunto, alcanzando prácticamente el nivel de examen necesario 
para adoptar una resolución definitiva. Así, por ejemplo, en Alemania se ha constatado 
este fenómeno en los procesos sobre proyeaos que pudieran eventualmente afectar al 
medio ambiente y  que, de ser suspendidos, no podrían ser reparados o lo serían de 
manera desproporcionada.878 Estos son algunos de los casos en los que el juez,
177 JORDANO FRAGA se ha referido en este contexto a los “diez mandamientos de la tutela cautelar", 
citando como ejemplo de intereses ambientales enfrentados y aplicación de la regla mencionada el ATS 
de 26 de julio de 1988 [Ponente: Barrio Iglesias]. Cfr. J. JORDANO FRAGA, E1 procesa.., de , pp. 188- 
189.
m  Cfr. F. SCHOCH, cit., pp. 230ss., que cita el asunto ReyncUs (OVG Hamburgo, DVBl 1975, pp. 
207ss.), considerado faro guía en este contexto y al que se remiten las resoluciones posteriores de otros 
tribunales alemanes.
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extraordinariamente, conoce del fióm e de forma directa y, prescindiendo de la 
w apariencia” valora, sobre una base provisional pero mediante un intenso análisis, las 
perspectivas de éxito de la demanda principal.879
Sin embargo, estas alusiones al Derecho alemán no creo que puedan ser 
extrapolabas a otros ordenamientos debido, fundamentalmente, a que, pese a referirse 
al medio ambiente, su ámbito de aplicación es más concreto. En efecto, se trata de 
cuestiones relacionadas con el Derecho nuclear y  las emisiones de las instalaciones 
industriales (en los grandes proyectos). Dado que son supuestos bastante alejados de la 
actividad cotidiana del ciudadano medio, entiendo que la jurisprudencia desarrollada al 
respecto ha de ser considerada privativa de estos contextos. Se ha de añadir que, pesar 
de que la resolución duda provenga de un Tribunal Administrativo Superior y no de 
un Tribunal Supremo, este tipo de “grandes cuestiones” suele ser competenria del 
Tribunal Administrativo Federal. Además, en la medida en que se hace hincapié en la 
aparienda de buen derecho de las pretensiones de las partes, la extensión de los autos 
suele ser considerable, toda vez que, de manera provisional, se repasan los argumentos 
jurídicos de las partes. Por esta razón, si con carácter general el análisis de la cuestión 
debatida que realiza d  juez alemán en la fase cautdar es prolijo, en los supuestos 
materiales espedalmente complejos, dicho análisis será aún más profundo, sin que haya 
de ser considerado extraordinario en este contexto normativo y jurisprudendal que se 
ha presentado.
A  diferenda d d  juez alemán, los jueces español y  francés resudven 
tradidonalmente con un derto automatismo, algo que no ha de considerarse negativo 
en esta fase d d  procedimiento. Los autos han sido durante largo tiempo de una 
extensión más redudda que los alemanes y  se centran, por lo general, en el concepto de 
perjuido que, insisto, es apredado de manera un tanto automática, favorable al interés 
ambiental, tal y  como se deduce de la jurispmdenda analizada con anterioridad. Ello ha
879 Cfr. F. SCHOCH, du , p. 231.
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de ser matizado con una precisión ya realizada previamente, a saben el talante didáctico 
que han adoptado los jueces de la urgencia en España y Francia a raíz de la entrada en 
vigor de los nuevos regímenes de tutela cautelar, y  que se aprecia no sólo en los autos 
que aplican la nueva normativa, sino también en aquéllos que responden a cuestiones 
planteadas con anterioridad, pero que son resueltos en un tiempo en el que ya funciona 
el nuevo sistema.
El automatismo es claro en los supuestos en que los estándares de protección 
son nítidos y  se anudan a tablas numéricas. Este es el caso, por ejemplo, del ATS de 11 
de mayo de 1989880, referido a la suspensión de licencias de obras, apertura y  
funcionamiento otorgadas a una discoteca. Medido el número de dedbdios que alcanza 
el ruido producido en dicha discoteca, el TS restablece la suspensión de las licencias, 
suspensión que había sido previamente alzada en la instancia, debido a que se superaba 
el nivel tolerado por las Ordenanzas Municipales.881 *83Este auto, sin embargo, es un tanto 
atípico, por cuanto no entra a valorar el perjuicio: se afirma que, en abstracto, ambas 
partes representan intereses particulares82 opuestos pero igualmente defendibles desde el 
punto de vista individual. La decisión adoptada, al margen de las valoraciones genéricas 
sobre el medio ambiente, se fundamenta directamente en el respecto de la legalidad por 
pane de quienes se encargan de la discoteca. Con dio, d  juez estaría prejuzgando por 
completo la cuestión debatida en d  proceso prindpaL
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880 Ar. 3867, Ponente: González Navarro.
881 El TS concluye, además, que de modificarse dicha situación, esto es, de disminuirse el número de
decibelios, se alzará la suspensión. Esta previsión constituye, por tanto, un ejemplo paradigmático de la 
cláusula rehis sic starstibus.
883 El titular de la discoteca defiende su derecho al ejercicio de una actividad empresarial, mientras que 
los demandantes -  se deduce que son los vednos -  oponen su derecho al descanso y a un medio 
ambiente adecuado. Desde un punto de vista teórico, estas reladones tripolares presentan gran interés, 
dado que ponen de manifiesto la m utadón de la jurísdicdón contendosa. Si bien el origen del conflicto 
es un acto administrativo, los intereses enfrentados en el pleito son intereses privados que pueden verse 
afectados por dicho auto.
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Dos años más tarde, el Tribunal Supremo adoptó otra resolución en un supuesto 
de similares características, en la que el Tribunal se niega expresamente a entrar en el 
fondo de la cuestión.883 84Así, frente a la pretensión del apelante, que solicita se investigue 
la legalidad de los actos dictados por la Corporación Municipal sobre retirada temporal 
de licencia por incumplimiento del mandato municipal de instalar medidas correctoras 
necesarias para evitar la transmisión de ruidos superiores a los autorizados, el Tribunal 
estima que la pieza separada de suspensión no puede ser utilizada para resolver esta 
cuestión. A continuación, y  evitando por completo la alusión a los dedbelios, criterio 
determinante en el auto anterior, el Tribunal pondera los daños y  perjuicios 
ocasionados por el cierre del local y  el interés público consistente en la protección de la 
convivencia social y, en concreto, del descanso de los residentes de la población. Sin 
entrar a valorar los daños específicos que se pudieran irrogar a uno y  otro interés, el 
criterio decisivo es la comparación de la irreparabilidad de dichos daños. Así, los daños 
generados por el cierre temporal de la discoteca son susceptibles de reparación a 
posterior,t, mientras que aquéllos causados a la convivencia social y  al descanso de los 
residentes son absolutamente irreparables.
Este tipo de supuestos, tan apegados a la realidad cotidiana, no parecen propios 
de la competencia de un Tribunal Supremo. De hecho, en la segunda mitad de los años 
90, coincidiendo temporal y  quizás causalmente, con la eliminación del recurso de 
apelación8*4, los temas ambientales no presentan gran protagonismo ante nuestro 
máximo órgano jurisdiccional en materia administrativa. Estos casos, cuando llegan, 
ven modificado su tratamiento procesal en un sentido similar al alemán. Así, la
i
extensión de los autos aumenta, debido a que la motivación de los mismos resulta más 
ardua. El automatismo deja de ser posible y  las cuestiones dilucidadas presentan gran
su ATS de 13 de mayo de 1991, Ar. 4254, Ponente: G arda Estartús. En el mismo sentido, ATS de 16 
de octubre de 1990, Ar. 8247, Ponente: González Navarro.
884 SÍ la eliminadón se produjo por ley 10/1992, de 30 de abril, su desaparición progresiva tuvo lugar a 
medida que se iban despachando las demandas que habían sido interpuestas bajo el anterior sistema 
normativo. Por ello, coindde temporalmente con el fenómeno del que se está dando cuenta.
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complejidad, aun en sede cautelar. Finalmente, la entrada en funcionamiento de los 
Juzgados de lo Contencioso y  la reducción de la actividad del Tribunal Supremo a 
cuestiones vinculadas a los más altos órganos del Estado, donde los problemas 
ambientales no suelen suscitar controversia, ha supuesto que esta materia haya perdido 
protagonismo en la alta jurisprudencia.
_ _______________________________________________________________________________________________________________________________________________Capítulo 7. El periculum  in  m ora
4.- La reparabilidad y el perjuicio económico. U na evolución
La reparabilidad de los daños sufridos ha sido un elemento determinante en la 
apreciación del perjuicio. En efecto, si los eventuales perjuicios fueran susceptibles de 
ser reparados, m natura o mediante resarcimiento económico, se ha considerado 
tradicionalmente que no existe peligro en la mora, o  bien sólo se ha estimado de forma 
extraordinaria, dado que las pretensiones se hallan aseguradas.
Probablemente sea este el criterio determinante en las medidas cautelares, 
concebidas en su función más pura de conservación del objeto del pleito y, con ello, de 
garantía de la efectividad de la sentencia y  de evitación de la pérdida de la finalidad 
legítima del recurso. Sin embargo, una adecuada protección de los intereses en conflicto 
requiere que dicha reparabilidad sea adecuadamente valorada y, en este sentido, no sólo 
los daños irreparables, sino también los difícilmente reparables, han de ser 
considerados susceptibles de justificar la adopción de una medida cautelar.
Esta tendencia garantista se aprecia en la evolución normativa885, así como en la 
jurisprudencia. Uno de sus escollos, sin embargo, afecta a los intereses económicos, que
885 Se ha de recordar cómo en España la ley de la jurisdicción de 1956 ya no hada referencia a los daños 
de imposible reparación, sino que el art. 122 permitía que éstos fueran de difícil reparadón. También en 
Francia la antigua mendón de “anséquenaes irreparables” ha sido sustituida por la de “ccnséquenaes 
diffiálement reparables” y, más redentemente, con la entrada en vigor del Código de Justicia 
Administrativa, el concepto de urgencia elimina por completo estas referencias. En Alemania, la 
expresión de daño irreparable ^  irreparables ScbaderT) apenas tiene uso en la jurisprudencia y  se prefiere 
la referencia a la urgencia (^ EiUxdü^ighejf).
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tradidonalm ente no han sido considerados aptos para justificar la adopción de u n a  
medida cautelar, debido a que, con carácter general, siempre son reparables.
En España, la irreparabilidad, como acertadamente señala Carmen 
CHINCHILLA886, no ha de considerarse sinónimo de “irresardbilidad”, sino d e  
“irreversibilidad”, término éste que, además, ha encontrado acogida en la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo.887 A  este respecto, la doctrina no acepta que, con carácter 
general, los peijuidos económicos o susceptibles de reparadón económica no se tengan 
en consideradón a efectos de la adopdón de una medida cautelar, sino que se exige u n  
análisis caso por caso.888 Induso la Exposición de Motivos de la Ley de la Jurisdicdón 
de 1956 se mostraba contraria a la desestimadón automática del perjuirio económico, 
algo que sin embargo no recoge la Ley de 1998, pero que no por ello ha de entenderse 
superado.
El Tribunal Supremo es coherente con esta necesidad de apredadón caso p o r  
caso y  al respecto puede dtarse el ATS de 16 de octubre de 1990889, que resuelve u n a  
petidón de suspensión de las resoludones del Concejal-Presidente de la Ju n ta  
Municipal del Distrito de Chamberí de Madrid, relativas a derre y dausura de bar. E n  
prindpio, los daños y peijuidos derivados de dichos derre y dausura podrían s e r  
considerados susceptibles de reparadón económica y, por ello, reversibles. S in
886 C. CHINCHILLA MARIN, Los criterios..., cíl, pp. 52-53.
887 Véanse, a título de ejemplo, los AATS de 16 de febrero y 27 de abril de 1999, donde el T ribunal 
Supremo equipara la frustración de la finalidad legítima del recurso con la irreversiblidad de lo  
ejecutado.
888 Cfr. JM . ÁLVAREZ G E N FU EG O S/ J.J. GONZÁLEZ RIVAS, Análisis teórico y juyispndemd de Lz 
Ley de 1a Jurisdicdón Cbnl&xiosO'Admimstrativa, Aranzadi, Elcano, 1998, p. 369; JX . GIL IBAÑEZ, L as 
meLdas cautelares en d  proceso ccrttaiáosoodnúnistjaáxo. Una visión práctica, Colex, Madrid, 2001, p. 38; V . 
MARTÍN D E HIJAS, Las medidas catadores, en ^“La nueva ley de la jurisdicción contencioso- 
administrativa”, CGPJ, Madrid, 1998; FX . RUIZ PIÑEIRO , Las Medidas Catadores en la Ley 29/1998, de 
13 de Julio, de la Jurisdicdón CortierKÍoso-Admimstrathn, Aranzadi, Elcano, 2001, p. 55, donde se remita a l 
presente debate y  constata el sentir mayoritario de la doctrina.
889 Ar. 8244, Ponente: Bruguera Manté.
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embargo, en este ámbito concreto el Tribunal ha sentado una jurisprudencia, a la que se 
remite en este auto, según la cual “seproducen dañes y  perjuicios de reparación imposible o difícil 
cuando la ejecución supone la desaparición de unnegxhmfúncicnanmm), la pérdida de la diéntela y 
démecho de vida de sus propietarios o la exünáón de contratos laborales”.™
Son también irreparables determinados perjuicios vinculados a plazos y  otros 
efectos temporales. Este es el caso paradigmático de las reuniones y manifestaciones, 
que, como ya se indicó, ha sido el origen en Alemania de una ingente jurisprudencia en 
la que el fúmus desempeña un papel decisivo y la prohibición de prejuzgar el fondo ha 
de ser necesariamente relarivizada.
También es el supuesto, más concreto, de ciertos funcionarios o cargos públicos 
que pretenden desarrollar una actividad (remunerada o no) durante un periodo de 
tiempo, pero sobre los cuales pesan las incompatibilidades establecidas de acuerdo con 
la normativa vigente. Así, en el ATS de 6 de marzo de 2001890 91 se conoció de una 
demanda de suspensión de un Acuerdo de la Comisión Permanente del CGPJ, que 
desestimaba la solicitud de autorización para compatibilizar el cargo de Presidente del 
TSJ de Cataluña con la actividad docente. El primero de los fundamentos jurídicos 
específicos para el caso de autos892, el Ff 4o, reza como sigue: “La inmediata ejecución de la 
resolución que se impupfia baña inútil la hipotética sentencia favorable que pudiera obtener d  
reamente, pues esepromoTÓamiento camena de virtualidad al haber transcurrido d  Curso Académw 
parad que se pide la ccmpztibilidady, en este caso, se trata de un medio neoesario para queno pierda 
la finalidad legítima d recurso jurisdiccional". En estos supuestos de dara perentoriedad,
890 Fundamento Jurídico 6o. La resolución se remite en este aspecto a dos autos anteriores, de 24 de 
junio de 1988 (Ar. 4761) y de 20 de junio de 1989 (Ar. 4747). A  continuación señala una serie de 
supuestos en los que el Tribunal accedió a la suspensión por los motivos indicados.
891 Ar. 2847, Ponente: González Rivas.
892 Con esta afirmación se quiere hacer notar que hasta entonces, como es habitual desde la entrada en 
vigor de la ley de 1998, el auto presenta la doctrina general de las medidas cautelares en el contesto 
constitucional, refiriéndose a la ejecutividad de los actos administrativos, al derecho fundamental a una 
tutela judicial efectiva y  al necesario juicio de ponderación que se ha de realizar en este contexto.
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dado que la irreparabilidad del perjuicio, caso de obtenerse una sentencia favorable, es 
evidente, los jueces suelen decidir sobre la base del fumus, tal y  como se constata en el 
auto objeto de comentario. Remitiéndose a autos anteriores, adoptados en cuestiones 
similares, el alto órgano jurisdiccional afirma que “esa incompatibilidad es adoptada más como 
qerdáodeunale¿tbmopácnde^dderrK)judkidenfatxjrdehsdudán(ptesejuzgamásoonuBT2arte 
que como una medida impresánddde o necesaria y d  hecho de que con anterioridad se hubiera segado 
una saludan contraria denuestra que esa inconpxábilidad presenta rasgps mas próximos a la 
converáenáa que a la necesidad*. El examen de las pretensiones deducidas en el pleito 
principal es prolijo, si bien quizás no tan  exhaustivo como en una sentencia de fondo, y  
el prejuicio de dicho fondo parece inevitable, a pesar de que el propio Tribunal insista 
en lo contrario. Esta circunstancia quizás no deba ser criticable, como ya se ha 
indicado, dado que en ciertos ámbitos materiales, determinados por la perentoriedad a 
la que se ha hecho referencia, el prejuicio resulta inevitable y  es posible que la solución 
haya de venir dada de manos del legislador, en forma de juicios sumarios, o de técnicas 
procesales que permitan la transformación de la cuestión instrumental en resolución de 
fondo.
- ----------------------------------------------------------------------------------------------------------------Cstá&bZ. El periculum in m ora
En buen número de casos, sin justificación específica, se sostiene que no 
concurren daños irreparables, para a continuación desestimar la medida cautelar 
solicitada.893 Esta actuación se relaciona, de parte del demandante, con la cuestión de la 
pmeba del perjuicio a la que me refería más arriba, pero de parte de juez este tipo de 
afirmaciones requerirían una motivación que de ordinario no se incluye.
Por último, en ocasiones, el concepto de irreparabilidad se aplica en la 
jurisprudencia de un modo, cuanto menos, curioso. Así, en un ATS de 9 de marzo de
893 Vid. por ejemplo el ATS de 3 de abril de 2001, Ar. 2856, Ponente: Martín González. El Fundamento 
Jurídico 5°, que desestima la demanda por una serie de cuestiones y  concluye afirmando que uporb que 
ha de denegarse la suspensión que se soliáta, al no ocasionarse tampoco con la no suspensión daños irreparables o de 
reparaáán'.
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2001894 895, relativo a la suspensión de Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial 
sobre traslado por promoción a la categoría de magistrado, se vincula la iireparabilidad 
del perjuicio, en todo caso, al ejercicio de un derecho fundamental, dada la conexión 
entre la tutela cautelar y  la tutela judicial efectiva. En este sentido, afirma el Tribunal 
que “[e]n cuanto a la irreparabilidad del perjuicio y la debida justificación documertd, ¡a 
alegxm sobre kproduoción de un darb o perjukbirnparubk supone la utilización de una expresión 
que dada la instrianerttalidaddeUrriedidaQmtdarconelderedxrfiindamentdala obtención de una 
tutéa judiad efktim, y en coherencia con reiterada jurisprudencia constitucional (.,), debe 
entenderse como una situación impeditiva del disfrute de un derecho fundamental, lo 
que no sucede en la cuestión exarránaday ya se ha reiterado en dfundamento jurídico (punto dd Auto 
recurrido, sin que concurran rtueuas circunstancias determinantes de un cambio de criterio, pues la 
ejecución dd traslado era un supuesto previsible que no origm, directamente, los perjuicios aducidos de 
áidole personal y familiar* Si bien es cierto que la medida cautelar se vincula al derecho
a una tutela judicial efectiva, la motivación en cada caso exige una mayor precisión y 
entiendo que alusiones generales al derecho fundamental en juego no coadyuvan 
precisamente a dicha tutela jurisdiccional.
En Francia, como se indicó más arriba, el nuevo Código de Justicia 
Administrativa elimina la noción de perjuicio y  adopta la de urgencia, más amplia. Con 
ello se trataba, además, de poner coto a la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre 
perjuicios reparables económicamente, que nunca se aceptaban a efectos de adoptar 
una medida cautelar.896
894 Ar. 2849, Ponente: González Rivas.
895 Fundamento Jurídico 2o. El subrayado es mío.
896 C£r. a título de ejemplo la resolución de sección dd Consejo de Estado de 18 de junio de 1954, Prfet 
du Var> Rec., pp. 365ss.
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CAPÍTULO 8
LAS CONDICIONES DE ADOPCIÓN DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES:
EL F U M U S  B O N I I U R I S
IN TRO D U CCIÓ N
En el capítulo anterior se presentó el criterio del periadum in moray elemento 
clásico que caracteriza, como se vio, la esencia de las medidas cautelares desde los 
orígenes de su conceptualizadón teórica y de su aplicación práctica. En la actualidad, a 
la urgencia897 acompaña un segundo criterio, el jumus km  iuris, que, sin embargo, no se 
encuentra exento de polémica y  de lagunas en su exacta configuración. En efecto, esta 
suerte de apreciación provisional de la adecuación a Derecho de las pretensiones de las 
partes presenta problemas desde diversos puntos de vista, señaladamente desde la 
óptica del prejuicio del fondo del asunto. N o obstante, se manifiesta en la 
jurisprudencia como un elemento indispensable del juicio cautelar en los supuestos en 
los que el periadum in mam pesa sobre todos los intereses implicados, así como en 
aquellas ocasiones en las que se adopta una resolución provisional, e incluso definitiva, 
de forma rápida, pero al margen de la existencia o no de un posible perjuicio para las 
partes y  otros interesados.
897 Sobre los términos periadum m mata y urgznáa me remito al capítulo anterior.
El ficnus se ha ido incorporando paulatinamente a los ordenamientos jurídicos de 
nuestro entorno y  su presencia podría vincularse al incremento del número de asuntos y  
a la creciente complejidad de las cuestiones que el juez de las medidas cautelares ha de 
resolver, que hacen que aumente, en consecuencia, el tiempo necesario para adoptar 
una resolución. Por esta razón, dado que la urgencia puede ser idéntica para todos los 
intereses en buen número de casos, el juez necesita servirse de otro criterio, cual es la  
preponderancia provisional de unos argumentos frente a otros. Además, la complejidad 
exige un pormenorizado análisis de la cuestión, circunstancia que redunda en un estudio 
a conciencia de las pretensiones, incluso en una fase provisional en la que el juez en  
principio sólo habría de valorar los posibles perjuicios derivados de la mora procesal. 
Con ello, el problema principal del jumus bom inris se aprecia con claridad: el juez que 
analiza el asunto puede verse tentado de prejuzgarlo, dado que tras su estudio 
exhaustivo ha de adoptar una decisión que en buena parte puede coincidir con la  
resolución final. Esto no siempre es negativo en el contexto procesal actual y  esta es la  
razón por la cual en algunos ordenamientos jurídicos, especialmente en Alemania, la  
prohibición de prejuzgar el fondo está siendo relarivizada, provocando una resolución 
anticipada de los asuntos. Por ello, este elemento, la prohibición de prejuzgar el fondo, 
requiere una debida atendón en tiempos de grandes demoras y de justidables 
insatisfechos.
En otro orden de cosas, la incorporadón del fionus, que induso en la doctrina es 
tardía, puede ser una muestra más de la m utadón de la concepdón del contendoso* 
administrativo, que se condbe plenamente como un proceso entre partes en el que se 
solidta la satisfacdón de determinadas pretensiones. Atrás queda el modelo francés del 
exceso de poder, que tan duros embites ha sufrido desde diversos frentes y  que en 
derta manera ha heredado trasnochadamente, desde el punto de vista de las garantías 
individuales, el sistema jurisdicdonal en el ámbito comunitario. El fumus, en la medida 
en que conlleva el análisis provisional de la relevanda procesal de las diversas 
posidones defendidas en el pldto -  dando con ello entrada a múltiples situadones
-_______________________________________________________________ Capituk>8. E l fu  mus boai h iris
378
subjetivas susceptibles de protección -, incide en la consolidación del nuevo modelo de 
justicia administrativa en el contexto europeo. Ello ha sido constatado, por ejemplo, en 
Francia, donde la aplicación del fumas se desarrolló fundamentalmente a raíz de la 
denominada “juridizadón* del contencioso, tras la superación del paradigma clásico 
consistente en un estricto control de legalidad, y  de la mano de un incipiente control de 
oportunidad898
----------------------------------------------------------------------------------------------------------- ------Capsulo 8. ElJuraas bon i iuris
Más allá de la constatación de la existencia del fumas, la identificación de sus 
contornos resulta compleja, en la medida en que esta categoría jurídica linda con otros 
ámbitos del Derecho Administrativo, tales como la teoría de las nulidades o las vías de 
hecho y su reacción procesal clásica: los interdictos. Por esta razón resulta necesario un 
estudio pormenorizado de su tratamiento normativo y  jurisprudencial que ofrezca 
pautas fiables para una aplicación coherente y racional de esta institución, 
diferenciándola de otras instituciones.
L- EL CO N CEPTO  D E  FUMUS BO NI IU RIS EN  LOS DIVERSOS 
SISTEMAS JURÍDICOS
El fumas boni inris se vincula a la existencia de una situación jurídica que requiere 
protección en tanto no se dicte una sentencia definitiva en el pleito. Así, el perjuicio 
hipotético que genera la mora procesal lo es en referencia a dicha situación, razón por 
la cual el juez habrá de verificar si efectivamente (al menos de modo provisional) 
concurre este elemento y si justifica o hace necesaria la medida cautelar. En este sentido 
se manifiesta CALAMANDREI, al referirse al objeto del juicio cautelar, que no es sino 
un juido de cognidón. El florentino señala los requisitos para la adopdón de la medida
898 V id J.-M. FÉVRIER, Recherches sur le eantenúeux adnarústratifdu sursis a exéoakn, LH annattan, París, 
2000, p. 381. En Alemania también se percibe un fenómeno similar. Cfr. H. ROHMEYER, Geschichte 
und Redtsnatur der einstweiligt Anordnung im Verwdltungprazeß und ihre Konsequenzen für die einstweilig 
Anotdnungm Ermessens- und Beurtedur^an^egptóm, Duncker & Humblot, Berlin, 1967, p. 46.
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cautelar, indicando que es necesaria la existencia (provisional) de un derecho y  de un 
peligro de insatisfacción del mismo.899
La primera cuestión, no baladí, que se presenta es la concerniente al momento 
procesal en el que la existencia del derecho se pone de manifiesto. Es posible que ello 
acaezca en el examen de admisibilidad de la demanda, que se pronunciaría sobre una 
mínima razón de ser del recurso. En este caso, la apreciación del fmms en un estadio 
posterior se referiría a otro tipo de análisis, más profundo y, por ello, directamente 
relacionado con el fondo del asunto. Esta valoración detallada del fum s remite a la 
mutación de la naturaleza de las medidas cautelares, tratada por extenso en el capítulo 2, 
toda vez que una cognición casi exhaustiva de la causa podría indicar la necesidad de 
convertir la resolución en una resolución definitiva y, con ello, transformar el 
instrumento procesal en una institución de carácter autónomo.900
Entendido el ftoms bom m is en los términos previamente expuestos, se ha de 
considerar que este requisito siempre ha existido, dado que el periaém m mora se ha 
vinculado en todos los casos a la existencia de una situación jurídica susceptible de 
protección, cuya aparente prosperabilidad en el recurso ha debido de ser verificada por 
d  juez, al menos con carácter somero. Sin embargo, la novedad en la legisladón y  la 
jurisprudencia radica en d  aumento de su protagonismo (circunstancia que se 
manifiesta en la propia terminología de los administrativistas, dado que las referencias 
explícitas al jm m s bom mis eran inexistente hace algunos años), así como en su
899 El concepto de “derecho” habría de entenderse referido hoy a un espectro mas amplio de 
situaciones jurídicas. P. CALAMANDREI, Introduzione allo studio sistematico dà pruuueàim&tà cautelari, 
CEDAM, Padova, 1936, pp. 62ss.
900 CALAMANDREI ya vislumbró en 1936 una situación de estas características: “5* para adoptar una 
medida cautelar juera necesaria una co d^dón completa y en profundidad de la existaráa dd derecho, esto es, sobre d  
miaño objeto dd proceso principal, commina esperar a la resolución djbátka y no complicar d  proceso con una 
duplicación de znveságxiones que noredundarh m siquiera en b&ejiáo de la pronátuct. Cfr. P. CALAMANDREI, 
d t^  p. 63.
380
—------------------------------------------------------------- .-------------------- —  Qgm fcg.£/fumusbgaiuris
individualización para supuestos concretos dentro del amplio y creciente espectro de las 
medidas cautelares.
En el siguiente apartado (1) se realizarán algunas precisiones terminológicas, que 
tratarán de coadyuvar a la inteligencia del concepto, pasando a continuación (2) a 
presentar su creciente protagonismo. Seguidamente (3) se indagará en el significado del 
fumus como fruto de la disyuntiva entre la protección de los poderes públicos y la 
preservación de las garantías individuales. Para concluir (4), se expondrán los regímenes 
particulares que, en lo que respecta al fienus, contempla la regulación especial.
1.- Precisiones lingüísticas y avance del contenido
Al igual que sucedía con el periaém m mora, á Jume bcm iuris recibe diversas 
denominaciones en los ordenamientos comparados. SÍ, en principio, los diferentes 
términos obedecen a tradiciones jurídico-culturales propias, en algunos supuestos 
indican la existencia de divergencias en la naturaleza y en la aplicación práctica de este 
criterio.
En España, la expresión Jumus borá iuris ha hecho fortuna, probablemente por 
influjo de los procesalistas italianos, dado que, como se ha reiterado en innumerables 
ocasiones, la doctrina procesal-civilista italiana ha ejercido una notable influencia en el 
desarrollo del sistema español de tutela cautelar, induido el contencioso-administrativo. 
La totalidad de los autores modernos y la jurísprudenda se refieren al concepto con 
esta terminología, traduciéndolo en buena parte de los casos por la versión castellana de 
“apariencia de buen derecho”.
En ocasiones, el criterio se matiza y, fundamentalmente en el tratamiento 
jurisprudendal, aparecen expresiones como “apreciación con evidencia”901,
901 Este es el caso del a rt 136 LJ, referido a las medidas cautelares a adoptar en los supuestos de vía de 
hecho y de inactividad de la Administración.
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“perspectivas de éxito de la demanda”902, o “falta de contestación seria” (de la 
Administración implicada)903. También en alguna ocasión, quizas por influencia del 
Derecho comunitario, puede encontrarse la fórmula de “apreciaciones pititín faté*, 
expresión que emplea el Abogado General TESAURO en el asunto Faetortame. En estos 
últimos supuestos se trata, en realidad, de concepciones concretas del fiema para 
contextos específicos, derivadas de un sustrato común que consistiría idealmente en un 
análisis a Ibnme de las pretensiones deducidas en juicio.
Si en España el jurrms apela en general a un observador, aun cualificado, que es el 
juez, en la medida en que éste ha de “apreciar” el buen derecho de las pretensiones, la 
fórmula francesa se sitúa en la perspectiva de los partícipes y, en especial, en el ámbito 
de la prueba. Así, se habla de “alegaciones serias” {mayen sérieux)904, de “dudas serias” 
respecto de la legalidad de la decisión impugnada {dente sérieux)905, de alegaciones 
fundadas o de una naturaleza tal que justifiquen la anulación de la decisión impugnada
902 En la doctrina se encuentra la expresión en M. BACIGALUPO SAGGESE, La nueva nada cautelaren 
d Contenáaso-ÁdmhristeatkD, Marcial Pons, M adrid, 1999, p. 33, en el contexto del análisis del ATS de 20 
de diciembre de 1990, remitiéndose, en este aspecto concreto, al juicio de probabilidad y de 
verosimilitud propuesto por CALAMANDREI, al que se hará referencia más adelante. La alusión de 
BACIGALUPO a las perspectivas de éxito de la demanda principal, formulación que resulta un tanto 
atípica en el Derecho español, podría explicarse si se tiene en cuenta la formación germanista del autor. 
A s, esta expresión, “las probabilidades de éxito de la demanda principal”, constituye el eje del fum e en 
el ordenamiento germano e indica un  fuerte vínculo material entre la pretensión cautelar y  la de fondo.
903 Cfr. STS de 12 de noviembre de 1999, Ar. 10007, Ponente: Sieira Miguez, FJ 2o: “En cuanto al segundo 
motivo articulado es doctrina reiterada de esta Sala que para que proceda la aplicación de la doctrina dd fiem a boni 
inris» como causa de suspensión dd acto recurrido es necesario que cavurran dos requisitos, de una parte una apanenáa 
razonable de buen derecho en ¡a posición dd recurrenteyde otra una falta de contestación seria de ¡a Adrrúrústraáán que 
destruya aquella aparienciaEsta fórmula, que incluye un doble requisito, es sin embargo absolutamente 
minoritaria e indica una suerte de ponderación del fiema, cuando lo habitual suele ser la ponderación de 
perjuicios.
904 Cfr. R. D EN O IX  D E SAINT-MARC, Les noácns de préjudtoe difficd&nent reparable et de mayen sérieux, 
Gazette du Palais, 1985,1. doctr., pp. 126ss.
905 Cfr. art. L. 521-1 CJA.
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(pnoyen fbndé cu de natme a justifier Vartmdadon de la dédsion attaquéef0^ , y, en fin, de ausencia 
de “contestación seria” a la demanda de la parte actora (absenee de cartestaúon sérieuse)906 07.
El contenido de todas estas expresiones indica distintas concepciones del fum e, 
al igual que ocurre en otros ordenamientos. Sin embargo, todas ellas, basta la reforma 
de 2001, exigían un elevado nivel de argumentación rayano en el exigido para la 
cuestión de fondo que hada que, en la mayor parte de los casos908, este criterio 
conllevara la denegación de la medida cautelar solicitada. Kara vez justificaba la 
adopción de la medida cautelar y, en estos supuestos, solía coinddir con el resultado 
que ulteriormente ofrecería la pretensión de fondo.909 Tras la reforma, el lenguaje que 
emplea el Código de Justida Administrativa elimina las referencias a las alegadones 
serias o fundadas, incorporando expresiones como “serias dudas” (deutes sérieux, arL L  
521-1), “ataque grave y  manifiestamente ilegal” (attaque grave et manfestartert ilégde, art.
906 Por todos, véase O . DUGRIP, L'urgence contsnüeuse deuant les juridkdans administradles, PUF, Paxís, 
1991, p. 279. En ocasiones, como constata este autor (p. 285), las alegadones serías se asimilan a las 
alegadones fundadas.
907 Por todos, véase O . DUGRIP, d t ,  p. 279. Es posible que se trate de una influenria del Derecho 
Procesal G vü, ya que el art. 808 del Código de Procedimiento Civil francés se refiere a esta expresión al 
regular el refere clasico. Cfr. también C  CHINCHILLA MARIN, La tutela catador en la maja justida 
administratiut, G ritas, Madrid, 1991, p. 72. Como constata la autora, la expresión sustituyó en su día a 
otro criterio, a saben la prohibidón de prejuzgar el fondo del asunto, que gozaba en su momento de 
autonomía en la normativa procesal Con ello se planteó el problema en la doctrina y  la jurisprudencia 
de los exactos límites de uno y  otro requisito. Mientras que la ausencia de contestados sería remite a 
una defidente fundamentadón del recurso prindpal, centrándose en aspectos concretos como es el de 
la prueba, la prohibidón de prejuzgar el fondo poseería un carácter más extenso, aludiendo a los 
eventuales efectos análogos con la cuestión de fondo. Por lo tanto, el primero de los criterios se 
desarrollaría en el ámbito de la demostración o del príndpio de prueba y el segundo lo haría en el 
contexto de la virtualidad de la resoludón judicial cautelar, que podría extender sus efectos fáctica o 
legalmente a la resoludón de fondo.
908 Como escribe CHAPUS, se había produddo una desviadón y, a raíz de ello, el juez de la urgenda se 
transformó paulatinamente en el juez de fondo, circunstancia que provocó una ralentizadón de la 
justicia. V. R. CHAPUS, Drok du ccrüeriúaix administra^ Montchrestien, París, 9a ed., 2001, núm. 1555. 
También, más adelante y de forma más extensa, en el núm. 1580.
*» Cfr. J.-M. FÉVRIER, ch.
383
-------------------------------------------------------------------------------------------------- Q gfetk & boni tvrís
L521-2)910, demanda “manifiestamente mal fundamentada” (mcnfetement injvndé, art. L  
522-3), que suavizan este requisito. De hecho, reitero, la reforma apenas ha producido 
modificaciones en el statu quo anterior, pero se estima que obedece a un intento de 
modificar la interpretación que la jurisprudencia venía realizando de los criterios de 
adopción de las medidas cautelares, tanto del periatkm como del fw w .
En Alemania, las diferencias de terminología, significado, relevancia y 
operatividad del jurmts varían de unas medidas cautelares a otras. Así, en lo que al 
elemento lingüístico se refiere, para la adopción de las medidas de aseguramiento 
reguladas en el art. 123.1, apart.1 VwGO911 912se requiere la presencia de un asunto 
litigioso (StTétgegenstmijy así como la puesta en peligro de la realización de un derecho 
('Gefahrdungckr VerwMiámg énes Rechts). En las medidas de regulación previstas en el 
art. 123.1, apart. 2 VwGO, por su parte, es necesaria la concurrencia de una relación 
jurídica litigiosa (strddges Redjtsvethakms). En todos estos casos, pese a las diferencias 
terminológicas, los criterios coinciden con el fumus bom inris, dado que se exige un 
mínimo de prueba de dichas situaciones, una apariencia de buen derecho del asunto 
litigioso que justifique que la demanda no se halla manifiestamente desprovista de 
fundamento, fórmula más usual en otros ordenamientos y que presenta idéntico 
significado en la expresión alemana. Para justificar esta exigencia de prueba la doctrina 
alude al concepto “pretensión de la medida cautelar” (A ruynhiWT^ ¿mspmdi)n2, que es una 
construcción doctrinal derivada del art. 123 VwGO e implica un mínimo de 
acreditación de la situación que se alega. Finalmente, las expresiones “perspectivas de 
éxito de la demanda principal” (Etfolgausskbten der Haitptsacbe) y  “serias dudas” (emdidx
910 Esta expresión la emplea el Código en el contexto del denominado réjeri-liberté, instrumento para la 
protección de las libertades fundamentales y  que recuerda, en cierta medida, a la regulación española de 
las medidas cautelares suscitadas a raíz de vías de hecho de la Administración.
911 Como indicaba en el Capítulo 5, el art. 123 de la ley alemana de la jurisdicción contencioso- 
administrativa regula las órdenes provisionales. Estas se dividen en dos grupos: las órdenes de 
aseguramiento -  para garantizar la conservación de un determinado statu quo -  y las órdenes de 
regulación -  que disciplinan provisionalmente una situación jurídica
912 Sobre este concepto me remito al Capítulo anterior.
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Zweifebi)91* sobre la legalidad de la decisión impugnada se emplean habitualmente en la 
jurisprudencia y  han encontrado eco en la doctrina.913 14
En el Derecho comunitario la terminología también es plural. El 
concepto de fumus bcm úms aparece en los autos de medidas cautelares con asiduidad en 
los últimos años915, quizás especialmente a raíz del pronunciamiento del Tribunal de 
Justicia en el asunto Factortame?16 Sin embargo, expresiones tradicionales en ciertos 
ordenamientos nacionales, como “alegaciones serias”, “serias dudas” sobre la legalidad 
de la decisión, o demanda “no manifiestamente desprovista de fundamento”917 también 
se deducen de su jurisprudencia. Finalmente, la expresión que con mayor acierto indica 
cuál es la postura o el nivel de exigencia del Tribunal es la de “alegaciones que 
justifiquen a primera vista la medida”.918 Esta formulación se vincula al principio de
913 Esta es la expresión que emplea, por ejemplo, el ait. 80.4 VwGO, al referirse a la facultad de la 
Administración de ordenar la ejecución inmediata del acto administrativo que es suspendido 
automáticamente con la interposición del recurso de anulación. Como afirma WIESELER, esta 
expresión denota un principio jurídico común aplicable también en la ponderación de intereses exigida 
por el ait. 80.5 VwGO. Cff. W. WIESELER, D ertoddtfyeRecbtsschazg^n Venndtungakte, Duncker & 
Humblot, Berlín, 1967, p. 55.
914 Cfr. K. HNKELNBURG/ILP. JANK, VoriñifigrRethtsschutz bn Verwdtungstrej&Bfidnm, C H . Beck, 
Munich, 1998, pp. 65ss.
915 Simplemente a título de ejemplo, v. auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 
2001, República de Austria c Consejo de la Unión Europea, as. G 444/00 R, R ec 2001, p. 1*01461; auto del 
Presidente del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 2001, Comisión de las Comunidades Europeas contra 
National Assoáaáan cfLioensed Opencast Operators (NALOO), as. C -180/01P-R , Rec. 2001, p. 1-05737. En 
este último caso se reitera la que es doctrina general del Tribunal, a saben la adopción de una medida 
cautelar exige analizar los fundamentos de Derecho que justifiquen a primera vista la adopción de dicha 
medida (par. 47).
916 Se ha de recordar que en las Conclusiones del Abogado General TESAURO al asunto Factotame se 
hace mención explícita al júm e boni úms, aludiendo en este y  otros contextos a la doctrina procesal- 
dvilista italiana.
917 Puede citarse el señero auto del Presidente del TfCE de 16 de enero de 1975, as. 3/75 R, Johnson & 
Firth Broun Ltd c Omisión de las Comunidades Europeas, Rec. 1975, p. 1. En este auto el Tribunal se hizo 
eco de esta versión del fumus, si bien finalmente desestimó la medida.
918 Por ejemplo, auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de marzo de 2001, Nederlandse 
Federaáeve VerenqvTgvccrde Groathanddop Efektrotechmsch Gebiedcentra Carúsicndelas Comunidades Europeas, 
City Electriazl Faetón B V y CEF Holding L td , as. C-7/01 P  (R), R ec 2001, p. 1-02559. También el ya
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prueba necesario en toda demanda de medidas cautelares y, en líneas generales, no 
implica una postura decidida a favor de una determinada concepción del fuim> 
limitándose a establecer una suerte de umbral mínimo. Las especificidades se establecen 
en orden a cada ámbito material del Derecho, siendo el Tribunal en unos supuestos 
más exigente que en otros en lo que a la apariencia de buen derecho se refiere.919
2.- La paulatina incorporarión del famaL en ^A d o c trin a . la_ legislación y la
jmspxudentia
El ordenamiento que probablemente de forma más temprana conceptualizó el 
criterio del furnus boni inris es el francés. Sus efectivos orígenes en Francia, sin embargo, 
son objeto de discusión doctrinal920, toda vez que, como en otros ejemplos nacionales, 
su surgimiento expreso (en la jurisprudencia del Consejo de Estado en 1938)921 se vio 
precedido por asunciones implícitas de esta categoría. Ello no obstante, a pesar de la 
existencia conceptual de este criterio, el Consejo de Estado se resistió durante largo 
tiempo a emplearlo como base jurídica para la suspensión de actos administrativos, 
utilizando fórmulas neutras que no permitieran deducir que las referencias a la 
apariencia de buen derecho de la pretensión lo eran también a la situación jurídica
citado auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 2001, Carssián de las Comurúdades 
Europeas contra National Association (fLicensed Opencast Operators (NALOO)> as. C-180/01 P-R, Rec 2001, 
p. 1-05737. *
919 B. PASTOR BO RG O Ñ O N / E  VAN GINDERACHTER, El procodinúentode medidas cautelares ante d  
Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, G ritas, Madrid, 1993, pp. 
86ss.
i
923 Básicamente, las dos opiniones enfrentadas son las de R. DENODC D E SAINT-MARC, dt., y de M. 
TOURDIAS, Le sursis à exécution des dédsions adnwtistraâves, LGDJ, Paris, 1957. Si bien el segundo, 
pasando revista a la doctrina decimonónica, constata que ninguno de los autores menciona el criterio de 
los argumentos serios, el primero alude a una resolución del Consejo de Estado de 1872 en la que este 
elemento se encuentra de forma expresa. Además, según constata J.-M. FEVRIER, el propio 
LAFERRIERE la incluye en su Traité de la juridiction adntinistrathe et des recours contentieux. Cff. J.-M. 
FÉVRIER, d t.,p . 381.
921 Arrêt del Consejo de Estado de 12 de noviembre de 1938, Chambre syndicale des constructeurs de motaos 
d'avions. Apud J.-M  FÉVRIER, d t., p. 380.
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subyacente.922 A partir del decreto de 30 de julio de 1963, que codifica las normas 
aplicables al alto órgano jurisdiccional francés, la importancia práctica del concepto 
aumentará, si bien con enormes reticencias. En efecto, para paliar el peligro del 
prejuicio del fondo del asunto, el juez acabó exigiendo prácticamente una motivación 
exhaustiva de la demanda, circunstancia que, como se vio, ha sido una de las razones 
que han justificado la reforma de las medidas cautelares en Francia.
El carácter precursor del Derecho francés se explica en buena medida desde un 
punto de vista histórico-político e histórico-jurídico, dada la temprana consolidación 
como Estado del territorio galo. En lo concerniente a Alemania, como es sabido, ésta 
no surge como Estado federal y  monárquico hasta 1871 y  sólo a partir de entonces se 
comienza a desarrollar un núcleo jurídico común para un territorio todavía sólo 
parcialmente coincidente con las fronteras actuales. Como se indicó en el capítulo 5, 
antes de la unificación existen precedentes de la actual tutela cautelar. Sin embargo, a 
pesar de la previsión de mecanismos procesales de protección provisional de derechos y 
pese a la existencia de estudios doctrinales sobre la materia, en todas las regulaciones 
históricas alemanas, durante largo tiempo, no aparece expresamente ningún término 
que pueda vincularse con el jumus boni iuris o con conceptos equivalentes. Esto puede 
obedecer a diversas razones. En primer lugar, es posible que la reconstrucción que de la 
legislación histórica y  la doctrina de la época se realiza en la actualidad en Alemania se 
encuentre influida por un lenguaje propio de nuestra época, lenguaje en el que la 
expresión jumus bom iuris o similares carecen de la relevancia que poseen en 
ordenamientos como el francés o el español. Ello implica que la doctrina alemana, al 
acudir a las fuentes históricas, ha podido hacerlo sin prestar atención a una categoría 
jurídica que en la actualidad tampoco es objeto de estudio. En segundo lugar, pudiera 
ocurrir que, como en Francia, la concepción existiera, sin que ello conllevara la creación 
expresa del término. En tercer lugar, es posible que esta categoría fuera realmente 
inexistente, pero tiendo a creer que sus perfiles se pueden atisbar desde la perspectiva
922Cfr. J.-M . FÉVRIER, d t., p. 381.
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de la ponderación de intereses, criterio que sí existía entonces, tal y como la doctrina ha 
constatado.923
En Alemania el ficnus no ha obtenido la atención doctrinal que merece, al menos 
en términos equiparables a otros ordenamientos.924 Los conceptos de “perspectivas de 
éxito de la demanda” {Erfblgsctussuhtm des Hauptsadoenuerfabrens) o de “justificación de la 
orden provisional” (Anovzfoungsgptnd) se mencionan en el análisis de la ponderación de 
intereses, o bien en la discusión sobre la aceptabilidad del prejuicio de la demanda 
principal, pero carecen, por lo general, de una autonomía propia. D e hecho, algunas 
voces se han alzado ya criticando la hegemonía de un modelo de ponderación de 
intereses que ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional alemán925, 
imponiendo su fórmula a los jueces de la jurisdicción contendoso-administrativa y  
obviando las particularidades de esta jurisdicdón.
923 C£r. po r el momento W. W IESELER, d t, p. 55. Al aludir a la ponderadón de intereses y, en 
concreto, al análisis de cada uno de los intereses en conflicto, alude a las "serias dudas” {emstlxbe Zwefet) 
sobre la legalidad del acto impugnado.
924 Sí se puede encontrar alguna referencia bibliográfica. V. por ejemplo K.A. BETTERM ANN 
Sofortiger Vollzug und Erfoggtussuhten der Anfechtung, DVB11976, pp.64ss.; F. CZERMAK, Rehtsemägungpt 
oder htiewssenabwägungf, DOV 1966, pp. 49ss.; W . WEIß, Gibt es einen Redjtswidrigkeüs2j4samnierhmg m der 
Verwdtung$wllstm:kung?, DÖV 7 (2001), pp. 275ss.
925 Cfr. especialmente J. BERKEMANN, Das "verdxhe” surrmarisdx Verfahren der einstiwlign Anordnung 
des Bundeszjrfassungsgerihtes, JZ 4 (1993), pp. 161ss. También, K. FINKELNBURG/K.P. JANK, d t , pp. 
73ss., quienes afirman que el Bundesverfossungtfpvht ha constatado, erróneamente, que el proceder 
habitual de los jueces en la adopaón de órdenes provisionales de reguladón es la ponderadón de 
intereses, mientras que la doctrina mayoritaria sigue el esquema de "jusrificadón de la orden 
provisional” y  "pretensión de la orden provisional”. Los autores critican que el Tribunal, en su 
pretendida ponderadón, en realidad realiza un juido sumario de las pretensiones deduddas en juido. 
También en el análisis de la oportunidad de admitir el prejuido sobre el fondo, los autores han 
presentado sus críticas a un sistema que, entienden, se admite acráticamente en doctrina y 
jurisprudencia. V. K . FINKELNBURG/ K.P. JANK, d t., p. 76, en lo que respecta a la orden de 
aseguramiento. También en K. FINKELNBURG, NVwZ 1982, pp. 414ss. Con carácter más general, 
F. SCHOCH, Vorläufiger Rehtssrhutz w d Risikoverteilung im Verwdtungpmht, v. Decker, Heidelberg, 1988, 
pp. 740s$. y, ampliamente, pp. 1395$s.
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En España el debate es más novedoso926, si bien, como en el resto de 
ordenamientos, se trata de un elemento que probablemente ya se encontraba implícito 
en la jurisprudencia y  la doctrina, pero que requería una identificación epistemológica y 
una construcción teórica. Cirilo Mamn-Retortillo no lo menciona en su monografía 
sobre la suspensión de los actos administrativos por los Tribunales de lo 
contencioso.927 Tampoco Rodríguez-Arana, años más tarde, en 1986, se referirá 
expresa, o incluso implícitamente, a este criterio. El autor gallego aludirá, en 
consonancia con la legislación vigente y  con los autores que le han precedido, a los 
daños y perjuicios derivados de la ejecución. Asimismo, dedica un lugar especial a la 
consideración del interés público, circunstancia que recuerda al tratamiento que de la 
materia realiza la dogmática alemana.928
_______________________________________________________________________ ___ Captado 8. E l hunos boni iuris
El jumus bom iuris en el contendoso-administrativo hará aparidón en España, 
desde un punto de vista dogmático, de la mano de los trabajos de Eduardo GARCÍA 
DE ENTERRIA a raíz fundamentalmente de diversos pronunciamientos 
jurisprudendales, tanto nacionales como supranadonales.929 Sin embargo, la
926 Pese a la novedad del debate en España, las contribuciones doctrinales son más abundantes y 
detalladas que en otros países. Resulta curioso comprobar en el panorama comparado la práctica 
inexistencia de estudios monográficos sobre el contenido de los criterios de adopción de las medidas 
cautelares, en especial si se considera que éstos constituyen el eje de la tutela cautelar y  determinan su 
aplicación.
927 C. MARTÍN-RETORTILLO GONZALEZ, Suspensión de los actas adrrúráscraáucs par los tribunales de lo 
contencioso, M ontecorvo, Madrid, 1963.
928 Cfr. J. RODRÍGUEZ-ARANA M UÑOZ, La suspensión dd acto adnwvstraáoo (en vía. de recurso), 
Montecorvo, Madrid, 1986. Véanse especialmente las pp. 105-128.
929 Es obligado citar los trabajos de este profesor recopilados en el libro La botada por ks medidas 
caradores. Dervcho Comunitario Europeo y prooeso ocntEnáoso-adrrsrúsaatko español, Civitas, Madrid, 2a edL, 1995. 
En concreto se han de señalar los siguientes títulos: La rotan doctrina dd Tribunal Soprano sobre medidas 
caradores: la recepción dd principio dd “fitmus bom iuris“ (Auto de 20 de diócrnbre de 1990) y su trascendaxugnerd 
[pp. 167ss.; también en REDA 69 (1991), pp. 65ss.]; La consolidación dd ruteco criterio jurisprudencial de la
J l
¡a ejeaokidad [pp. 203ss; también en REDA 70 (1991), pp. 255ss.J La aplkaácn de la *apariencia de buen 
derecho” como base de ¡as medidas cautelares en d  recurso directo contra Regkmoaos [pp. 243ss.; RAP 125 
(1991),pp.411ss.i Nuevas medidas caradores “postaos“: la impostan por vía cautelara ¡a Administración de la 
cbl^ iaón de continuar m  procedimiento, domando un obstáculo inicial sin apariencia de bum derecho (Auto de la Sala 
de ¿o Contencioso-Admbdstrathndd Tribunal Superior de Justicia dd País Vasco de 14 de octubre de 1991) [pp. 255;
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jurisprudencia se muestra altamente reacia a su aplicación como criterio justificativo de 
la medida cautelar, como habrá ocasión de comprobar en el análisis posterior. En 
efecto, su uso se restringe casi exclusivamente a los supuestos en los que se constata de 
forma evidente la nulidad del acto administrativo (a pesar de que, en cierta manera, la 
yuxtaposición de los términos “evidente” y  “nulidad” pueda considerarse una 
redundancia).
Con la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998, el 
famas entra en el Derecho positivo, pese a que el término “fumas borá iuris” no se 
incorpora de form a expresa. SÍ bien de una primera lectura de la Ley de la Jurisdicción 
pudiera deducirse que este criterio únicamente se contempla en la regulación de las 
medidas cautelares “especiales” del art. 136, en realidad se encuentra presente en todas 
las medidas y  no sólo en aquéllas. Y  ello es así porque, tal y  como recuerda Carmen 
CHINCHILLA, parafraseando al Tribunal Supremo, “l^ dfarúáánrrasmaád periculum in
también en RAP 126 (1991), pp. 297ss.] V. del mismo autor Danocrada, jueces y control de la Adrrúrástraáán, 
Gvitas, Madrid, 4a ed., 1998. Además, con carácter monográfico sobre el fiem e se encuentran, en lugar 
destacado, las siguientes aportaciones doctrinales: K  RODRÍGUEZ-POLLEDO Y VÁZQUEZ DE 
PRADA, La suspensión cano medida cautelar en los procesos contenckeo-adnéñstratkxs. Principias: el principio de la 
aparienaa de buen derecho fumus botú iuris). Una odoración proásktvd, como base de una medida provisional, REDA 
82 (1994), pp. 311$s.; J. SUAY RINCÓN, La suspensión de la expropiación: d  jumas boni inris oarno criterio 
determinante para la adopción de la medida cautelar, Revista de Estudios de la Administración Local y  
Autonómica 251 (1991), pp. 659ss.; J. VECINA CIFUENTES, La trascendencia dd fumus boni iuris como 
presupuesto de las medidas cautelares. Especial consideración de los procesos administrativo y cansátucknaL (A proposita 
dd Auto dd Tribunal Gonsitudcnal de 1 de diáanbre de 1993), Revista de Derecho Procesal, 1995 (1), pp. 
259s$. Algunas voces críticas se han alzado en contra de una determinada concepción del fum e. Véase 
especialmente J. LEGUINA VILLA/ M. SÁNCHEZ M O RÓ N / L  ORTEGA ALVAREZ, ¿Paren a la 
rfarma de la justicia adrmústratkaf O trosí (Revista del Colegio de Abogados de Madrid), marzo-abril de 
1996, pp. 6ss.; de los mismos autores, La pdemka con d  profesor Garda de Entendí, Otrosí (Revista del 
Colegio de Abogados de Madrid), octubre de 1996. En general, sobre esta materia, véase M. 
BACIGALUPO, La ruma tutda en., pp. 29ss., con abundante bibliografía. Se ha de destacar, 
finalmente, el estudio de E. OSORIO AGOSTA, La suspendan jurisdkdand dd acta administrativo, Marcial 
Pons, M adrid, 1995. Este autor sitúa el fumus boni iuris en primer lugar en el análisis que realiza de los 
presupuestos de la suspensión de los actos administrativos. M. FUERTES también le dedica atención 
en el contexto de la impugnación de reglamentos. Cfr. M  FUERTES, Tutda mador e impugpaáón de 
recamarnos, RAP 157 (2002), pp.57ss. [pp. 73s$.].
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mora esta en relación de depotdenáa con d  fumus boni iuris**,930 de manera que si el pemtkrn 
se encuentra en la esencia de todas las medidas, el fumus no hace sino acompañarlo. En 
este mismo sentido, GARCÍA DE ENTERRIA considera que una interpretación 
adecuada del art. 130 LJ exige que el juez tenga en cuenta el fimus en su juicio cautelar, 
dado que ha de estudiar si se pone o no en peligro la finalidad “legítima** del recurso931
Finalmente se ha de indicar que la paulatina inclusión del fumus boni inris en el 
Derecho procesal administrativo español ha tenido lugar de la mano del derecho a la 
tutela judicial efectiva, tal y  como ha reconocido expresamente el Tribunal Supremo y 
como la doctrina había venido reclamando durante largo tiempo. Así, como recuerda el 
ATS de 8 de marzo de 2001932, u[l]a jurisprudencia de este Tribunal Supremo realizó una nueva 
exéresis dd art 122 de la Ley Jurisdiccional de 1956 para acomodado al art 24 CE, sóbrela base 
de entender d  derecho a la tutela cautelar como una manifetaáán dd derecho a la tutela judicial 
efktmt Y  a consecuencia de lo anterior admiáód fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, 
como demento integrador dd repetido art 122 LJCA a efectos de otorgzr la tutela cautela,r*. El 
inicio de esta jurisprudencia lo constituye, como es sabido, el ATS de 20 de diciembre 
de 1990933. En este auto se vincula la tutela cautelar al derecho a una tutela judicial 
efectiva Además, se alude a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, en concreto a la sentencia Factartame, dictada pocos meses 
antes del auto en cuestión, el 19 de junio de 1990. Del principio general del Derecho
950 Cfr. C. CHINCHILLA MARIN, Los criterios de adopción de las medidas cautelares en la nueva ley reguladora 
de la jurisdicácn oontenácxoadrBrBstratkay en M. CAMPOS SÁNCHEZ-B ORDONA (dir.), “Medidas 
cautelares en la jurisdicción, contendoso-administiativa*, CGPJ, Madrid, 1999,17ss. [p. 57].
931 E. GARCÍA D E ENTEKRIA/T.-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Adrrmústmtko, voL II, Civitas, 
Madrid, 6a ed., 1999, p. 628.
932 Ar. 2001/2848, Ponente: Maurandi Guillen, FJ 2o.
933 Ar. 1990/10412, Ponente: González Navarro. Tal y como afirma GARCÍA DE ENTERRIA en su 
comentario a dicho auto, “pocas veces d  Tribunal Supremo habrá sido tan explícito, tanto al ¿firmar que adepta 
"una nueva, manera de entaider" un precepto legal, como al desechar "las rigideces” quédela interpretación anterior 
resultaban”. Cfr. E. GARCÍA D E  ENTERRIA, La nueva doctrina dd Tribunal Supremo sobre medidas 
catadores: la reoepáón dd pm ápb dd fumus boni iuris (auto de 20 de diáarbre de 1990) y su trascendencia 
general”, en “La batalla...”, d t., p. 169.
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comunitario establecido en la sentencia, según el cual “la necesidad dd proceso para obtener 
razón tto debe convertirse en m  daño para d  que tiene la razan”, se deduce que los tradicionales 
privilegios de la Administración han de ser relatávizados.934 En este sentido, si existe 
una apariencia de ilegalidad de la resolución adoptada, esto es, si concurre el fum e hará 
iuris, habrá de otorgarse la medida cautelar solicitada. En el auto, además, se concluye 
que se trata de un principio que se encontraba “latente, escandido en d  ordenamiento jurídico 
español y que una jurisprudencia sensible a las Uneos de evdzráán jurídica que marcan los nueuos 
tiempos -  que rechazan aquella conoepáán sacral dd poder que licuaba a ver en d  individuo un súbdito 
y no un ciudadano-permite hacer patentó9.
En Derecho comunitario, los Tratados no recogen expresamente los criterios 
que justifican la adopción de las medidas cautelares. Los artículos 185 y  186 TCE 
(ahora, 242 y 243), respectivamente, prevén la existencia de la suspensión y  de otros 
tipos de medidas cautelares sin especificar. Las precisiones sobre los criterios de 
adopción de todas las medidas cautelares se realizan en el Reglamento de 
Procedimiento del Tribunal de Justicia (83.2), así como en el del Tribunal de Primera 
Instancia (104.2), que presenta idéntico contenido en esta materia, rezando como sigue:
“Las demandas mencionadas en d  apartado anterior especificaran 
d  objeto dd litigo, lasártunstanáasquedenhtgtra la urgencia, 
así como los antecedentes dehechoy losfundamentos de derecho que 
justifiquen a primera lista la concesión de la medida provisional 
solicitada
Los primeros trabajos doctrinales sobre la tutela cautelar en el Derecho 
comunitario dedican una atendón escasa al criterio del jmrus. De hecho, autores 
dásicos, como SLUSNY o VANDERSANDEN y  BARAV, omiten este criterio y lo
934 Esto es predsam ente frente a lo que se ha rebelado tradidonalm ente el Derecho francés, como se 
explica más adelante. En unas conoadas conclusiones del Comisario del Gobierno SCHWARTZ que 
se citan en dicho epígrafe, éste sostiene que los autos ordenando la suspensión requieren una 
motivación más prolija que los autos que la deniegan. La justificación de esta diferencia la encuentra el 
Comisario del Gobierno en el carácter excepdonal de la suspensión con respecto al prindpio general de 
ejecudón de los actos administrativos, considerado una regla fundamental de Derecho Público.
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introducen exclusivamente en el apartado correspondiente a las condiciones de 
admisibilidad de la demanda935. Esta circunstancia podría no sorprender si se tiene en 
cuenta que ambas categorías, las condiciones de admisibilidad de la demanda cautelar y 
los criterios de adopción de las medidas cautelares, se encuentran reguladas en un 
mismo precepto. Sin embargo, este es también el caso del perhém  m mora y, ello no 
obstante, la doctrina por lo general no lo identifica con las condiciones de admisibilidad 
de la demanda, sino que opta por crear una categoría jurídica diferenciada.936
En cierta consonancia con la reticencia doctrinal a aceptar la autonomía de este 
criterio, el Tribunal de Justicia no lo hace manifiesto hasta 1975, en el asunto Johnsotf*7. 
En Johnson la controversia se origina a raíz de la asunción de una empresa, la Johnson & 
Firth Brown Ltd., por otra, la Bridsh Sted Corporation. Los accionistas de Johnson, 
accionistas a su vez de una tercera empresa, la Jessd Secundes Ltd, quieren vender sus 
acciones tras conocer la decisión de asunción, actividad ésta que es prohibida por la 
Comisión mediante decisión en el marco del Tratado de la Comunidad Económica del 
Carbón y del Acero. Los demandantes solicitan la suspensión de esta decisión.
El Tribunal de Justicia comienza señalando que existen indicios para considerar 
que la demanda no se encuentra manifiestamente desprovista de fundamento938 y  que,
935 VANDHRSANDEN y BARAV consideran que mediante el criterio del fimus boni iuris el juez aprecia 
la apariencia de buen derecho de la demanda principal, apreciación que habría de llevarle a admitir a 
trámite la demanda de medidas cautelares, sin justificar ulteriores decisiones sobre el fondo. Cfr. G. 
VANDERSANDEN/ A  BARAV, Contentkux oomnmnautahne, Bruylant, Bruselas, 1977, p. 440.
936 Todo ello a pesar de que, como se vio, algunos autores incluyen la urgencia en dos compartimentos 
distintos, a saber, en las condiciones de admisibilidad de la demanda y  en los criterios de adopción de la
medida.
937 Auto del Presidente del TfCE de 16 de enero de 1975, as. 3/75 R, Johnson & Firth Brcnm Ltd. c 
Grrustán de las Calamidades Europeas, Rec. 1975, p .l.
938 Se trata de la misma expresión que la empleada en el ATS de 20 de diciembre de 1990 al que me he 
referido más arriba. El Tribunal está aplicando la versión dulcificada del fim os, a pesar de que 
finalmente no adoptara la medida.
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por ello, no se puede desestimar la solicitud de suspensión. Sin embargo, añade a. 
continuación, se requiere analizar el criterio del perjuicio, elemento éste que acabará 
determinando la no suspensión de la decisión impugnada.
Pese a no suspender la decisión con carácter general, el Tribunal sí suspende 
provisionalmente los derechos de voto de los nuevos accionistas, esto es, los de la  
empresa Briúsh Steel Qxporcakn, en tanto no se dilucide la legalidad de la decisión. 
Además, también se suspende un artículo concreto de la decisión, a saber, el artículo 2  
(1). A  pesar de que el Tribunal no especifica cuál es la razón que le lleva a im poner 
dichas condiciones, la alusión a una apariencia de buen derecho en el primero de lo s  
argumentos jurídicos indica probablemente que esa es la base de la resolución adoptada. 
En caso contrario, y  pese a lo sostenido por algunos comentaristas939, que consideran 
que se trata del primer auto de aplicación del fumus bom iuris, no  parece que este 
elemento, pese al reconocimiento de su autonomía como criterio de adopción d e  
medidas cautelares, justifique el presente pronunciamiento judicial. Ello no obstante, s í 
ha de destacarse la relevancia de una resolución de estas características, dado que 
contribuye a cristalizar un nuevo concepto en la vida jurídica.
Para terminar de perfilar los contornos del fumus en este caso concreto, puede 
ser de interés hacer alusión a la intrahistoria de la cuestión que lo suscita. Se trata de u n  
asunto con origen en el Reino Unido, que apenas hacía dos años había accedido a la  
Comunidad Económica Europea. Desbordaría los límites de este trabajo realizar u n  
estudio en profundidad de las medidas cautelares en el Derecho inglés y, en concreto, 
de la influencia de este Derecho en el ordenamiento comunitario.940 Sí se ha de
939 B. PASTOR BO RGOÑÓN/ E . VAN GINDERACHTER, El procedbmento de medidas cautelares ante d  
Tribunal de Jusáda y d  Tribunal de Primera Instancia de las Gomu/vdades Europeas, Gvitas, Madrid, 1993.
940 Entiendo, sin embargo, que los resultados presentarían un interés indudable, dado que la gran 
revolución en materia cautelar, en lo que respecta a las relaciones entre el juez europeo y los jueces 
nacionales, surge precisamente a raíz de un conflicto jurídico gestado en el Reino Unido. Además, 
categorías como la ponderación de intereses y el especial tipo de argumentación y razonamiento del
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destacar, sin embargo, la relevancia del criterio del firm e bom iuris en este Derecho. Así, 
el parámetro que emplea el juez para decidir la idoneidad o no de la medida es el 
denominado balance ofcatwovenoe, o ponderación de intereses941, en el que la apariencia 
de buen derecho de los argumentos esgrimidos por las partes desempeña una destacada 
fundón.942
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A mayor abundanda se puede indicar que el precedente señero en materia de 
tutela cautelar en el Reino Unido es d  denominado American Cyanamid Co. V. Etbicon 
Ltd 943 de 1975 (d mismo año que d  asunto Johnson). En este caso d  juez, Lord 
Diplock, trató de separarse dd  criterio dd  firmas bom iuris, por entender que, en realidad, 
favoreda el prejuido de la cuestión de fondo.944 Resulta cuanto menos interesante 
observar que, en ese mismo año, d  Tribunal de Justicia de las Comunidades, en d  auto 
Johnson que se ha mendonado, tuvo en consideradón por vez primera d  criterio dd 
Jumas boni iuris. ¿Casualidad o voluntad? En cualquiera de los supuestos, el asunto 
Johnson habría de indicar al juez inglés que no era d  momento adecuado para separarse
Tribunal en estas materias, presentan grandes paralelismos en ambos sistemas, el inglés y  el 
comunitario.
941 Algún autor ha discutido la identidad de los criterios del balóme q f oonvanence y  de la ponderación de 
intereses. Cfr. L G M  FONSECA, Introdujo ao Estado Sist&náüco da Tutela Catador no Prooesso 
AdrrámstratkOy Almedina, Coimbra, 2002, p. 24. Entiendo que las dificultades para admitir dicha 
identidad derivan de la pluralidad de acepciones que admite la ponderación de intereses, hecho que ha 
generado confusión en todos los ordenamientos. Así, existen fundamentalmente dos interpretaciones. 
Una se puede considerar más tradicional e identifica la ponderación con un tercer requisito o condición 
para la adopción de las medidas cautelares, permitiendo la desestimación de la pretensión cautelar por 
razones de interés general o público aun en los casos en los que concurran el pakulum m mora y  el Jume 
bom iuris. La segunda interpretación, acorde con la moderna concepción del contencioso, asocia la 
ponderación de intereses a un tipo de argumentación que ha de realizar el juez cautelar, mediante la cual 
se sopesan los efectos positivos y negativos de la medida cautelar para todos los posibles intereses 
afectados. El balance c f oonoemenoe inglés parece reflejar esta segunda acepción.
942 V. sobre todo ello L DEL GUAYO CASTIELLA, Judiad redan y  justicia cautelar, Marcial Pons, 
Madrid, 1997, p. 87.
943 (1975) AC 396. Este precedente se utiliza, además, en otros ordenamientos de carmen law, como es el 
idandés.
944 L DEL GUAYO CASTIELLA, d t , p. 87.
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del fumuSy dado que precisamente estaba cobrando una importancia de la que antes 
carecía en el contexto comunitario. El apartarse de forma consciente de dicho criterio 
habría de tener, por tanto, un significado.
3.* El significado del fm n m protección de los poderes públicos vs. protección 
de las garantías individuales
Un sector de la doctrina francesa considera que el criterio del fum as bcm inris 
favorece las prerrogativas tradicionales de los poderes públicos, por cuanto rara vez se 
estima que las alegaciones del particular justifican la medida cautelar. Además, por lo 
general, el fum as se ha considerado una condición cumulafiva, de manera que de 
aplicarse no serviría sino para desestimar la pretensión cautelar.945 Esta aseveración se 
justifica afirmando que, en principio, toda intervención de la Administración Pública es 
susceptible de provocar un daño en la esfera jurídica del particular y  que si ello viene 
amparado por una norma no es jurídicamente condenable, a pesar de que en principio 
el particular pueda oponer la aplicación de otra norma. La suspensión de la actividad 
administrativa supondría un perjuicio para los intereses públicos, razón por la cual la 
admisión de la concurrencia del criterio del fum as bcm inris no suele ser frecuente.
El fumas sólo contribuirá a la estimación de la demanda en los supuestos en los 
que se haya de proteger al particular frente a una arbitrariedad de la Administración, 
manifestada en la susceptibilidad del acto administrativo de ser anulado.946
La postura defendida por estos autores se encuentra vinculada a un contexto 
mas general, ya que reproduce la estructura del contendoso-administrativo, al menos en 
lo que a Franda se refiere. La intendón es preservar los privilegios tradidonales de los
945 J.-M. FÉVKEER afuma que */í]a expresión de U cardidón parece al mismo úanpo reciente e incierta. Más oda 
de esta apariencia, corresponde a una voluntad jurisprudmáal bien establecida de proteoáándd poder público y de su 
potestad de decisión undateraf. Cfr. J.-M  FEVRIER, dt., p. 380,
946 Cfr. J.-M. FÉVRIF.R, cit., p. 382: “Así> la voluntad deprvteger a los particulares frente a la arbitrariedad de la 
Adrmústradón quepuede derivarse dd desconocimiento del Demhojustifiaa la existencia de esta condkiónn.
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actos administrativos, exigiendo por ello la paralización de la actividad de la 
Administración venga acompañada de una señe de garantías, tanto para los intereses 
públicos como para los intereses privados en juego.
El análisis que los jueces franceses realizan del jum e es exhaustivo, 
prácticamente equiparable al estudio de la cuestión de fondo, y  esta circunstancia puede 
justificar las reticencias de la doctrina para aceptar este criterio. Se ha de reconocer que, 
en efecto, la aplicación del jumus introduce un fuerte vínculo con la pretensión de fondo 
y, como señala la doctrina, las alegaciones sobre el fum e son las utilizadas por los 
justiciables para acelerar la cuestión de fondo o para prever cuál será el tenor de la 
sentencia definitiva.947 Sin embargo, el contexto socio-procesal actual, como dedamos, 
exige cada vez más la superarión de las barreras impuestas tradidonalmente al prejuicio 
del fondo. En la medida en que la decisión judicial sea cercana o coincidente con la 
resolución final o sobre el fondo, la protecdón de las prerrogativas del poder público 
ha de pasar necesariamente a un lugar secundario, dado que, superada la fase de las 
presundones, el control judidal ha de ejercerse hasta sus últimas consecuendas. El 
miedo al fumus, por lo tanto, también debe desaparecer.
En España, a diferenda del caso francés, el jumus parece considerarse en la 
doctrina y  la jurisprudenda como un elemento que, en prindpio, benefiaaria al 
particular. Esto es así debido a que en nuestro país se ha vinculado tradicionalmente al 
desarrollo de la tutela cautelar derivada del art. 24 de la Constitudón. En concreto, 
como se vio, su aplicadón por la jurisprudenda comienza con una relectura d d  art. 122 
de la derogada Ley de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa de 1956, que, como 
es sabido, sólo se refería al periadum m moray si bien que reladonado con la ponderaaón 
de intereses que contemplaba la Exposidón de Motivos a dicha ley.
947 Cfr. J.-M. FÉVRIER, a t ,  pp. 379ss.
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Pese a las aparentes divergencias, la reflexión de fondo en ambos 
ordenamientos puede considerarse muy parecida, y las diferencias sólo surgen a raíz de 
una diversa configuración extema del criterio al que nos referimos. En efecto, mientras 
que en Francia la versión tradicional del jumas es de carácter positivo, esto es, se exige 
demostrar con un elevado grado de credibilidad la adecuación a Derecho de la 
pretensión, en España la formulación suele vincularse a la teoría de las nulidades, esto 
es, con actuaciones de la Administración que presentan irregularidades epatantes. Esta 
circunstancia presenta ciertos interrogantes, que se analizará más adelante, y que 
guardan relación con el eventual solapamiento entre el examen de admisibilidad de la 
demanda (en el que las irregularidades epatantes habrán sido previamente objeto de 
estudio) y  el juicio cautelar, ámbito en el que parece exigirse que se realice un examen 
de similares características.
Con todo ello se puede afirmar que el jumas francés, en su concepción 
tradicional, apenas coadyuvaba a la adopción de la medida cautelar, dado que el 
particular rara vez podía vencer prima faáe la presunción de legalidad del acto 
administrativo que impugnaba. En este sentido, la participación del fumas se 
consideraba que actuaba en contra de la medida cautelar solicitada. También en España 
se deduce del examen de la jurisprudencia que el fimos coadyuva, por lo general, a la 
desestimación de las medidas cautelares solicitadas por el particular.
Constatada la existencia del jimias y  de la interpretación “negativa* que lo 
acompaña, las reclamaciones en pos de un mayor protagonismo del fumas en realidad 
abogan por una mutación del contenido de este criterio. Así, el juez no habría de 
analizar someramente las irregularidades epatantes o la absoluta falta de fundamento, 
algo que habrá realizado probablemente en una fase previa o que, de ser algo obvio, no 
tendrá reparo en estudiar en el juicio cautelar. Lo que se propone por quienes exigen un 
mayor protagonismo del jimias es, en realidad, un contenido diferente, posiblemente 
cercano a ciertos supuestos del modelo alemán, en los que, como se verá, el juez
________________________________________________________________________Copiadb 8. El fu mus boni Kiris
398
.---------------------------------------------------------------------------- ------------- -----  Copiado 8. El fumus boni iuris
procede a indagar de forma casi exhaustiva la adecuación a Derecho de las 
pretensiones.
Como deda más arriba, el papel del jurrnts en Alemania es más reduddo en otros 
ordenamientos y  siempre se vincula a la ponderadón de intereses. Por esta razón se 
considera que el jurnus redunda en un adecuado desarrollo del proceso cautelar que en 
derta manera prepara la resoludón definitiva del pleito. En la medida en que la 
ponderadón de intereses se rige, por lo general, por la evaluadón de las perspectivas de 
éxito de las diversas pretensiones948, se considera que con ello se garantiza un correcto 
funaonamiento de la administradón de justicia, dado que se tratan de evitar, en la 
medida de lo posible, discordandas entre la resoludón cautelar y  la de fondo. Esta 
valoradón temprana y provisional puede favorecer, en prinapio, al particular, ya que se 
le ofrece la posibilidad de satisfacer de esta manera sus pretensiones, en tanto no se 
dicte la sentenda definitiva. Este es el sentido de la discusión concerniente a la 
prohibidón del prejuido sobre el fondo del asunto. A pesar de que la doctrina 
mayoritaria no admite el perjuido de fondo, sí lo hace en dertos supuestos, a modo de 
excepdón, en aras a garantizar la tutela judicial efectiva recogida en el art. 19.4 de la Ley 
Fundamental de Bonn. En determinados supuestos, se sostiene, sólo el prejuido del 
fondo y la satisfacdón provisional de la pretensión dedudda en juido permitirá que el 
mendonado derecho fundamental despliegue todos sus efectos.949
En fin, en lo que al Derecho comunitario se refiere, la situadón es compleja, 
aunque probablemente no lo es más que la de los ordenamientos nadonales estudiados. 
La complejidad deriva de la naturaleza bicéfala d d  Tribunal de Justida, que conoce de 
recursos directos, pero que también vda por una equiparable aplicadón dd  Derecho 
comunitario en los Estados Miembros, en espedal en las jurisdicdones nadonales. Así,
948 A diferencia, por tanto, de otros ordenamientos, especialmente el español, en que la ponderadón 
hace referencia fundamentalmente al perjuido para los diversos intereses en juego.
949 Al respecto, considerando que las excepdones constituyen, en realidad, la regla, v. F. SCHOCH, cit., 
pp. 1400ss.
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en tanto que órgano jurisdiccional constitucional que asegura el respeto d e l 
ordenamiento jurídico comunitario, en buen medida mediante el diálogo con o tro s  
jueces, su jurisprudencia ha pretendido garantizar una cierta uniformidad de criterios e n  
todo el territorio abarcado por su jurisdicción. En este sentido, resulta difícil deslindar 
cuál es la línea rectora, preferente sobre las demás, de las sentencias que responden 
cuestiones prejudiciales sobre tutela cautelar. E n ellas ha coexistido tradicionalmente e l 
celo por garantizar la efectividad del Derecho comunitario, favoreciendo así la s  
prerrogativas del legislador y  la Administración comunitarios (su efecto útil), y  la  
necesidad de proteger los derechos que los particulares reciben del ordenam iento 
comunitario950 y  que en ocasiones pudieran verse vulnerados por la intervención de lo s  
poderes públicos. El jumas en este contexto parece decantarse en cierta medida a fa v o r 
de la conservación de la eficacia de la norma o acto comunitarios, toda vez que se ex ige 
la alegación de serias dudas sobre la legalidad de la medida adoptada951 952, criterio q u e , 
como en el Derecho francés, exige un principio de prueba más gravoso que en o tro s  
supuestos.
En los casos en los que el Tribunal de Justicia ha de resolver recursos directos, la  
cuestión se tom a algo más complicada, dado que, como en el Derecho intemo, la  
aplicación de los criterios de adopción de las medidas cautelares se hace depender, e n  
buena medida, del ámbito de Derecho material en que se desarrolle el pleito. A reserva 
de la explicación que ulteriormente se ofrecerá sobre este particular, resulta pertinente 
desde estos momentos la remisión al pronunciamiento del Tribunal de Justicia en e l 
asunto ArtegxLtn?52 En esta sentencia el alto órgano jurisdiccional recuerda que, e n
i
950 Como ya se expuso, esta protección habría de encuadrarse dogmáticamente en un derecho  
comunitario a la tutela judicial efectiva.
951 Criterio establecido en el asunto Zuckerfabñk Südndühmarsshen/ Zuekerfabrik Soest contra HauptzoUamt
Itzdvye/Hmtptzcüanti de 21 de febrero de 1991, (as.ac. C -143/88 y C-92/89, Rec. 1991, p . I -
415) y  reiterado con posterioridad.
952 Cfr. auto del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 2002, Carúsión de las Comunidades Europeas c. 
Artegpdan GmbHy G 440/01 P(R), Rec. 2002, p. 1-1489, par. 91.
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ciertos ámbitos, las autoridades comunitarias disponen de un elevado grado de 
apreciación y  que, por ello, la intervención judicial, especialmente en la fase cautelar, 
será de mínimos. En concreto, el Tribunal afirma que sólo actuará en los supuestos en 
los que concurra un error manifiesto o  una desviación de poder, o bien en los casos en 
los que la Comisión haya rebasado manifiestamente los límites de su facultad de 
apreciación. Por lo tanto, para hallar el equilibrio entre privilegios y  garantías se ha de 
diferenciar, de nuevo, entre los diversos ámbitos materiales, atendiendo a cada conflicto 
concreto.
4.- La restricción norm ativa a ám bitos específicos del Derecho procesal y del 
Derecho m aterial
El fumus, al igual que la urgencia, no desempeña el mismo papel en todas las 
medidas cautelares ni en todos los ámbitos materiales en los que se aplica. El legislador 
ha previsto supuestos específicos en los que ha dotado de especial relevancia a este 
criterio, o bien ha optado por interpretarlo de manera diferente a su sentido usual. El 
diverso tratamiento, en fin, puede venir originado por el desarrollo jurisprudencial, 
atendiendo a razones de índole procesal o material.
En España, las diferencias en el fionus lo son desde un punto de vista procesal y 
no material Además del régimen ordinario del art. 130 LJ, la ley de la jurisdicción 
contendoso-administrativa de 1998 recoge en su art. 136 un novedoso régimen de 
tutela cautelar para los supuestos de inactividad de la Administradón y  de vía de hecho, 
régimen privilegiado y construido sobre la base de una interpretadón del furris 
favorable a la adopaón de la medida cautelar. El precepto indicado, cuya aplicadón 
práctica, especialmente en la alta jurisprudenda953, resulta todavía bastante escasa, parte 
de la base de que en los supuestos en él contemplados la irregularidad de la actuadón
953 En este supuesto se pone claramente de manifiesto la necesidad de realizar un exhaustivo estudio de 
la jurisprudencia “menor” en materia de tutela cautelar.
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administrativa es tan patente que sólo su prueba en contrario podrá evitar que se adopte 
la medida cautelar.
Como ya indiqué, entiendo que los criterios de adopción para uno y  otro tipo d e  
medidas cautelares -  las ordinarias del art. 130 y  las especiales del 136 -  son idénticos. 
A diferencia de ciertas opiniones doctrinales, no considero que las medidas adoptadas 
en los recursos por inactividad o por vía de hecho se hayan de regir por el criterio del 
jumus hará iuris, mientras que el resto de medidas, es decir, las ordinarias, lo hayan d e  
hacer por el del perktém m mora. La ponderación de intereses a que hace referencia e l 
art. 130 LJ, de aplicación para todas las medidas cautelares, exige que en todos los casos 
se hayan de considerar tanto la urgencia como la apariencia de buen derecho de la  
pretensión. Ello es así en función de la teoría general de la tutela cautelar que la ley de la  
jurisdicción recoge. De no entenderlo así, el criterio de la ponderación de intereses 
quedaría vado de contenido. Ademas, en ningún lugar del articulado se establece 
expresamente que las medidas ordinarias se hayan de adoptar desde el punto de vista 
del periadum m mora, sino que ello ha sido fruto de una interpretadón del articulado y , 
en prindpio, no estaría justificado eliminar a radios otros criterios, como es el fum e. L a 
alusión al mismo en el art. 136 LJ no ha de interpretarse a oantreeno como una 
eliminadón de su aplicadón para las medidas ordinarias, sino más bien como una 
predsión, como una presundón a favor de la ilegalidad de la situadón y  como una 
aligeradón de la carga de la prueba.
Además del régimen general estableado en la Ley de la Jurisdicaón 
Contenaoso-Administrativa, existen regímenes singulares en dertos sectores del 
ordenamiento. Así, en lo que al Derecho tributario se refiere, el Tribunal Supremo 
considera que el jumus bom iuris no desempeña ningún papel en este ámbito, destacando 
la im portanda de las garantías o fianzas.954 Sólo en dertos supuestos resultaría de
954 Véase a titulo de ejemplo la STS de 7 de abril de 1997, Ar. 1997/3306, Ponente: Goded Miranda, 
que rem ite a su vez a la sentencia del mismo Tribunal de 2 de febrero de 1994, Ar. 1994/1328, según la 
cual “en las redamaciones eoonónwo i^dnéiistratkxís ¡a obtqpacn de suspender que ie¡jammtariamerite se impone a la
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aplicación el criterio del pedadum m mora, pero únicamente en unos estriaos 
márgenes.955
En Francia existen diferencias tanto desde un punto de vista procesal como 
desde un punto de vista material. En primer lugar, la suspensión de los aaos 
administrativos (art L  521-1CJA) se supedita, además de al criterio de la urgencia, a la 
existencia de serias dudas en cuanto a la legalidad de la decisión. Por su parte, el réjeré- 
liberté (art. L  521-2 CJA) se adopta en los supuestos de una violación grave y 
manifiestamente ilegal de una libertad fundamental. Probablemente estos casos resulten 
próximos a la teoría de las nulidades en el Derecho español, debido precisamente a las 
categorías de gravedad y  de ilegalidad manifiesta, que caracterizan asimismo los 
máximos vicios en que pueden incurrir los aaos administrativos. El jmrus de la 
suspensión, por su paite, parece más cercano a la categoría de la anulabilidad, razón por 
la cual el juez habrá de ser más cauteloso, si cabe, en su apreciación.
En algunos supuestos, la ley no exige la apariencia de buen Derecho, como es el 
caso del référé conseruatoire, el r^ /eré-mstruction o el r^ &é<(nstatatjm. En el réfíré aonsemüoire 
(art. L. 521-3 CJA) se hace referencia a la urgencia que justifique la adopción de
Administrarán Tributaria (...) descansa úmcammte en d  afianzamiento o garanda de la deuda tributaria yy en ningún 
caso, en la apariencia de buen derecho” (FJ 4o). C£r. sobre esta cuestión &  GÓMEZ-FERRER MORANT, 
Apariencia de buen derecho y suspensión en vía oontenáasa de actos de carácter tributario, en “Libro Homenaje a 
Jesús González Pérez”, G ritas, Madrid, 1993, voL II, pp. 1153ss.
955 Como ya se indicó entonces, la dificultad tradicional para aceptar el periculum m mora en el ámbito 
tributario derivaba de la reticencia de los jueces a aceptar como periculum un perjuicio de naturaleza 
estrictamente económica. A medida que dichas reticencias se fueron superando, la operatiridad del 
periadum en este ámbito del ordenamiento fue alimentando. Hasta la última reforma de la Ley General 
Tributaria, su art. 81, apart. 4 contemplaba un parámetro objetivo de lo que pudiera considerarse el 
periculum mmora en las sanciones tributarias. Así, se establecía que “procederála suspensimdela ejeasáándela 
sonden cuando dida ejecuoón afectara sustanáahrrente al mantenimiento de la capacidad productiva o de los 
servicias y  dd rtkd de empleo de la actividad económica respectiva. Se entenderá que afecta sustanáalmsnte cuando la 
sanáón a garantizar exceda dd 15 por 100 dd patrimonio o de los fondos propios dd sujeto pasivo” (el subrayado es 
mío). La mora procesal en este caso concreto implicaba que durante el tiempo necesario para adoptar la 
resolución de fondo se había de evitar la puesta en peligro, de carácter irreparable, de la actividad 
económica de que se tratara. La ley preveía, además, a pesar de no expresado de este modo, qué había 
de considerarse “perjuicio irreparable”: los supuestos en los que la sanción excediera del 15% del 
patrimonio o de los fondos propios del sujeto pasivo.
403
------------------------------------------------------------------------------------------------Gxpfafó8,Elfumasbomhms
cualquier medida útil, obviando la exigencia del fim ts bom iuris. Por su parte, el réj&é 
rnstmctkn (art. R. 532-1 CJA) y el ccnstat o réferé constataban (art. R. 531-1 CJA) son 
medidas tendentes principalmente a asegurar la prueba y  no exigen una apariencia de 
buen derecho, en tanto se refieren a hechos y  no a alegaciones jurídicas.
Finalmente, en el refereprevisión (arts. R  541-lss.) no existen alusiones al criterio 
del periaém  m moray sino que se exige simplemente que el deudor no presente 
alegaciones serias respecto de la existencia de la deuda. Constatada la deuda, y sin 
analizar si el retraso en el pago de la misma puede estar de alguna manera justificado, el 
juez adoptará la medida consistente en ordenar el inmediato pago de la cantidad 
adeudada. La tendencia a omitir el criterio de la urgencia, preteriéndolo a favor del 
jumas se aprecia también en la regulación de las medidas cautelares aplicables a 
procedimientos contenidos en leyes especiales (el Código general de las colectividades 
territoriales, el Código de urbanismo - que remite su regulación en este aspecto al 
primero -, el Código de la sanidad pública, la ley relativa a la protección del medio 
ambiente o la ley relativa a la organización y  a la promoción de las actividades físicas y  
deportivas). Con ello se consolida una tendencia que forma parte de la tradición 
francesa, pero que parece querer avanzar aún más en su implante.
En Alemania también el punto de partida del jumas difiere según el contexto 
procesal. Como se vio, la suspensión y  el resto de medidas cautelares se regulan en 
apartados diferentes y, pese a la insistencia de la doctrina en una unificación de 
criterios, también se adoptan en función de parámetros diferentes. Esta disparidad de 
regímenes viene acompañada de especialidades en el Derecho material. Así, por 
ejemplo, en el Derecho de extranjería desempeña un lugar importante la manifiesta falta 
de fundamento de los recursos frente a las demandas de expulsión956, criterio que ha
956 V. al respecto A. HAMANN, Der vcrihjige Rechtsschutz m der praktischen Anwmdung. Auslandermht, en 
K. FINKELNBURG/ K i\  JANK, d t., pp. 48 Iss.
404
.-----------------------------------------------------------------------------------------------Gtpfah. 8JX  fuimK-bcjú-ivñs
sido objeto de una amplia jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán.957 La 
manifiesta falta de fundamento también es el criterio a seguir en las solicitudes de 
suspensión de las denegaciones de asilo.958 En el Derecho de urbanismo se invierte la 
tendencia que caracteriza el contencioso alemán. Así, pese a ser este un modelo de 
corte subjetivo, la tutela cautelar en asuntos de urbanismo reviste un cierto carácter 
objetivo, en la medida en que el juez entra a analizar la legalidad del acto impugnado, 
pretiriendo en cierta manera el estudio de las posiciones subjetivas de las partes.959 Ello 
es importante en lo que al Jurrms se refiere, dado que el parámetro de identificación del 
mismo varía indefectiblemente.
En Derecho comunitario las condiciones de adopción de las medidas cautelares 
no varían desde un punto de vista procesal: tanto la suspensión como el resto de 
medidas responden a los criterios establecidos en los Reglamentos de Procedimiento de 
los órganos jurisdiccionales comunitarios. Ello no obstante, desde un punto de vista 
material las diferencias son patentes. Así, la jurisprudencia del Tribunal ha identificado 
ámbitos en los que la apreciación del jumus puede resultar especialmente ilustrativa y  ha 
establecido diferencias en cuanto a su contenido. Así, en supuestos como la solicitud de 
concesión de una provisión alimentaria, el Tribunal de Justicia ha sido muy exigente y 
ha aplicado un fiams agravado consistente en una fuerte presunción de que el recurso 
principal se presente como manifiestamente fundado. Idéntica situación es la existente 
en el Derecho de la Competencia, en especial en lo referente al control jurisdiccional de 
las medidas provisionales adoptadas por la Comisión. Sin embargo, si lo solicitado no 
afecta a las arcas comunitarias, el Tribunal ha empleado un baremo más liviano, que
957 Buena pane de la jurisprudencia del BundesverfassicT&picht sobre tutela cautelar se ha desarrollado en 
el contexto material del Derecho de extranjería.
««Cfr. A  HAMANN, t i t ,  p. 496.
959 Cfr. V. EWER, Zar Bedeutung der Beurtalung der cbjektkm Rechtnvifegkeit der BaugndiJiigtng bá der 
Entséxidungüber énen ScfortixMzuganttag nxh  5 80a Abs. 1 und Abs. 3 VuXjO, SchlHAnz. 1992, parte A, 
p. 201. Apud K. FINKELNBURG, D ervodñ^ Rechtsscbutz m derpraküscben Anwsndmg. Baurecht, en K. 
F1NKELNBURG/ Ki>. JANK, d t ,  pp. 501ss. [501].
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implica verificar que la demanda no se encuentra manifiestamente desprovista de 
fundamento.960 Además, el legislador comunitario ha elaborado normas en las que se 
prevé un específico tratamiento de la apariencia de buen derecho, de interés a nuestros 
efectos.
II«“ ESTRUCTURA DEL FUMIJS. HACIA UNA TEO RÍA PRIVATIVA D E L  
D E R E C H O  ADM INISTRATIVO
Como se ha ido exponiendo, las acepciones del fumas son muchas y  variadas, 
generando una panoplia de modalidades de aplicación de dicho criterio en el juicio 
cautelar. Ello es debido, no en última instancia, a la circunstancia de que el Derecho 
positivo no suele contemplar y  desarrollar este elemento, sino que han sido la doctrina y  
la jurisprudencia quienes han elaborado un cuerpo dogmático sobre esta categoría 
jurídica, apegada a los contextos fácticos en los que ha de aplicarse.
Se trata, además, de una condición que surge dogmáticamente en el Derecho 
procesal privado y  que recibe el Derecho procesal público, tanto el administrativo 
como el constitucional. A pesar de las diferencias entre los sectores del ordenamiento 
jurídico, el traslado de las interpretaciones en materia de tutela cautelar entre todas las 
ramas parece realizarse sin mayores complicaciones. Así, por ejemplo, los 
administrarívistas españoles parten de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en 
lo que a la teoría de las medidas cautelares y  su relación con el principio de presunción 
de validez y ejecuñvidad de los actos administrativos se refiere.961 También en Alemania 
y Francia esto es así, en lo que respecta al estatuto constitucional de las medidas 
cautelares, si bien, como se ha visto, la influencia de la jurisprudencia constitucional en 
esta materia es criticada en la doctrina germana por voces autorizadas.
C£r. B. PASTORBORGOÑÓN/E. VAN GINDERACHTER, d t ,  pp. 87ss.
%1 Ello es debido no sólo al carácter de norm a suprema de la Constitudón, sino también a la especial 
concepdón del Derecho Administrativo com o Derecho Constitudonal de lo concreto. A  esta cuestión 
me referí en el Capítulo 4, correspondiente al estatuto constitudonal de las medidas cautelares.
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Por su pane, algunos estudiosos del Derecho Procesal Constitucional realizan la 
operación inversa, acudiendo a la normativa contenáoso-administrativa y  a las obras 
doctrinales en la materia para apoyar sus conclusiones sobre la tutela cautelar ante el 
Tribunal Constitucional.962
Pese a que, en principio, estas influencias mutuas pueden resultar necesarias e 
incluso útiles para un adecuado desarrollo de la institución, cada disciplina requiere un 
estudio independiente de cada uno de los criterios. Ello no es debido a un prurito 
académico, quizás sujeto a acusaciones de proteccionismo, sino que su origen se 
encuentra en el Derecho positivo y  en la propia organización de la jurisdicción en los 
ordenamientos jurídicos que se comparan. En efecto, la existencia de un orden 
jurisdiccional propio para los conflictos derivados de la actividad de las 
Administraciones Públicas, así como las peculiaridades procesales determinadas por los 
tradicionales privilegios de dichos entes públicos, justifican un tratamiento diferenciado 
de esta materia.
962 En España véase especialmente la monografía del procesalista J. VECINA CIFUENTES, Las 
medidas cautelares en los procesos ante d  Tribunal Qjnsáuáond, Coles, Madrid, 1993, donde se llega a afirmar, 
en la página 214, refiriéndose a la inexistencia de suspensión automática en los procesos de amparo 
constitucional, que “dio no es óbice para poder redamaren ixa de mpxm constitucional -  a pesar de que sohe este 
concito extremo la jurisprudencia consótudaial ha guardado silencio -  la doctrina elaborada por d  propio TC end 
mano ddproceso administrativo ordinario Entiendo que se puede estar refiriendo a regímenes especiales
en los que sí se ha previsto en ocasiones una suspensión automática, como son los existentes en materia 
sandonatoria y tributaria. Las características del fum us en los procesos constitudonales vienen 
determinadas por el propio contexto procesal en el que la adopdón de la medida cautelar tiene lugar. 
En concreto, el Tribunal Consdtudonal español exige que se realice un juido de probabilidad sobre la 
aparente existenda del derecho o  libertad cuya tutela se solicita (exigencia de profundas reminiscencias 
germanas), así como sobre la eventual inconstitudonalidad del acto o disposidón recurrido en amparo. 
Cfr. por ejemplo el ATC 289/1982, de 29 de septiembre. Las enseñanzas que el Derecho 
Administrativo puede extraer de la doctrina consthudonal en este concreto aspecto son, entiendo, 
limitadas, dado que las situaciones jurídicas protegibles ante la jurisdicdón contendosa son algo 
diversas y  porque las pretensiones diluddadas en la justicia administrativa difieren, al menos 
parcialmente, del tipo de argumentadón que conlleva el juido de inconstitudonalidad. No obstante, sí 
creo que pueda considerarse de aplicadón la jurisprudencia relativa a elementos procesales más 
concretos, como son los modos de acreditadón dd  fumus, si bien la propia doctrina consdtudonal, de 
nuevo, se remite en este ámbito a las consideradones realizadas en d  contexto d d  Derecho procesal 
contendoso-administrativo. Cfr. J. VECINA CIFUENTES, Las medidas..., d t., p. 228.
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Para el estudio independiente del fumas, se presentará, en primer lugar, cuál es la  
teoría general del mismo, teoría que ha sido desarrollada por la doctrina procesalista, 
señaladamente en el marco del Derecho Procesal Privado. A continuación se expondrá 
la que puede considerarse una de las características propias del fim ts en el contendoso- 
administrativo, al menos en ciertos ordenamientos, a saber, su vinculadón con la teoría 
de las nulidades. Para ello se analizarán las semejanzas y  divergenaas que, en lo que a la  
nulidad se refiere, presentan los ordenamientos comparados. Ello permitirá deslindar 
cuál es la operatividad de la teoría de las nulidades en la tutela cautelar. Finalmente, en  
apartados diferendados, se indagará sobre los diferentes significados del fum e en  
fundón de su apficadón jurisprudendal en los distintos contextos procesales y  
materiales.
1.- T e oría general del fnmm
llam a la atendón el hecho de que uno de los espedalistas de la tutela cautelar, 
CALAMANDREI, en su reiteradamente atada obra, Irfooduzione alio studio sistemático dd 
pTuvuedimená cautelan, apenas dedique dos páginas al tratamiento del fim ts, El fum e, o  
“aparienda del derecho” (apparenza dd dzritto)f se inserta en el estudio del objeto de la 
cognidón cautelar, tras el análisis del concepto de periadum m mora y  del criterio de la  
instrumentalidad del procedimiento cautelar con respecto al procedimiento prindpal, 
todo ello bajo el epígrafe de “Caracteres de los procedimientos cautelares”.
En una fórmula que ha hecho fortuna, y  a la que buena parte de los autores 
hacen referencia, el profesor florentino escribió en su día que “la cogvdóncautdar se ¡imita 
en todo caso a un jiáúo de probabilidad o de verosimilitud\ 963 El juez realiza un cálculo de 
probabilidades, sin que haya de preocuparse por una eventual convalidadón en una 
resoludón judidal posterior, lo que quiere decir que la resoludón prindpal no subsana
p. CALAMANDREI, d t., p. 63.
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la resolución cautelar, por cuanto ambos procedimientos versan sobre objetos 
diferentes.964 En el procedimiento cautelar se ha de evaluar una hipótesis, una 
apariencia de derecho, no el derecho en sí mismo considerado. Por su parte, en el 
procedimiento definitivo, el juez conoce de la existencia misma de dicho derecho, sin 
necesidad de volver sobre la resolución cautelar, quedando ésta anulada y, en su caso, 
generando la responsabilidad prevista por el legislador.
Esta precisión presenta importancia desde el punto de vista de las consecuencias 
de cada resolución. Así, en los supuestos en que la resolución final difiera del resultado 
de la resolución provisional, ello no debe considerarse una actuación ilegítima del 
órgano jurisdiccional965 Sin embargo, existe indudablemente un riesgo determinado por 
la prontitud y  la celeridad con que ha de adoptarse la resolución cautelar.966 El 
problema que se deriva de esta situación es, lógicamente, la determinación de quién 
deba acarrear con dicho riesgo, cuestión ésta que ha generado ya algún estudio 
monográfico. En efecto, la obra del profesor alemán SCHOCH que he citado en 
reiteradas ocasiones gira precisamente en tomo al concepto de riesgo en la tutela 
cautelar, identificando lo que el autor denomina “constelaciones fácticas”, expresión 
que remite a diversos supuestos de Derecho material en los que dicho riesgo se reparte 
de forma diferenciada.
En España, la doctrina procesalista coincide en exigir, siguiendo a 
CALAMANDREI, un juicio de probabilidad o verosimilitud967 de la existencia de un
964 P. CALAMANDREI, d t., pp. 63ss.
965 CALAMANDREI insiste en este punto, reiterando el argumento en diversos apartados de su obra. 
Cfr. especialmente, en el libro atado, las páginas 72 y siguientes.
966 CALAMANDREI incluye bibliografía al respecto en la p. 74 de la obra atada.
967 Como constata M ORTELLS RAMOS, la doctrina mayoritaria, a excepción de SERRA, defienden 
que dicho juido ha de estar referido a la probabilidad o verosimilitud. SERRA, por el contrario, 
sostiene que el derecho es considerado como derco y existente en esta fase del procedimiento, a reserva 
de los resultados que aporten las diversas alegadones y  pruebas. Cfr. M. ORTELLS RAMOS, Las 
Medidas Cautelares, La Ley, Madrid, 2000, p. 167; M  SERRA DOM ÍNGUEZ, Teoría general de las medidas
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derecho. También el Derecho procesal constitucional se refiere a un juicio de 
probabilidad sobre la existencia del derecho o libertad cuya vulneración se alega. Sin 
embargo, esta es ya una de las diferencias con la tutela cautelar en el contendoso- 
administradvo, dado que, si bien la vulneradón de derechos es una de sus más 
importantes manifestadones, no es la única, ya que este orden jurisdicdonal también 
vela por el respeto de la legalidad objetiva de la actuación administrativa, así como por 
la protecdón de situadones jurídicas no necesariamente coinddentes con la figura del 
derecho subjetivo en el sentido procesal del término.
En otro orden de cosas, el tratamiento del jumas en la doctrina procesal dvilista 
adolece de un enfoque particular propio del contexto material en que se adoptan las 
medidas cautelares en el ámbito privado y  que no siempre es trasladable al contendoso- 
administrativo. Así, cuestiones como la “determinadón de la situadón jurídica 
cautdable”968 y  las espedalidades en lo que a la prueba documental (provisional)969 se 
refiere han sido preocupadones constantes de la doctrina durante largo tiempo y, en 
derta manera, han sido mitigadas en España por la Ley de Enjuidamiento Gvil de 
2000.970 Se ha de indicar, no obstante, que este enfoque “particularista” se ha visto 
afectado de forma positiva por dicha ley, que establece que el juez realiza “un juido 
provisional e indidario favorable al fundamento de la pretensión” 971 *, expresión
_________________________________ _ _________________________________________ CdpM) 8. El fum us boni taxis
catadores, en M. SERBA D O M ÍN G U EZ/ F. RAMOS M ÉNDEZ, Las medidas catadores en d  proceso o v il 
Barcelona, 1974, p . 37.
96* La determinadón de la situadón jurídica cautelable alude al objeto de la tutela cautelar y, por ello, en 
este contraste entre el Derecho Procesal privado y  el contendoso-administrativo, presenta el mismo 
tipo de particularidades que las señaladas en el párrafo anterior al comparar el objeto de la tutela 
cautelar administrativa y constitudonaL
969 La prueba documental conserva un gran protagonismo, pero pierde la exclusividad que la había 
caracterizado hasta la entrada en vigor de la nueva ley.
970 M. ORTKLLS RAMOS, d t., pp. 168ss. Antes de la aprobadón de la nueva ley se discutía 
fundamentalmente qué tipo de situadones jurídicas justificaban la adopdón de las medidas cautelares y, 
en lo que a los medios de prueba de la situadón jurídica se refiere, casi con carácter exclusivo se adm itía
la prueba documental, algo que había suscitado críticas en la doctrina.
Am 728.2 LEC.
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necesariamente más amplia que la regulación anterior y que permitiría, quizás de 
manera más fácil, trasladar el régimen jurídico procesal privado al ámbito del procesal 
público y, en concreto, al contenrioso-administrativo. Con la antigua redacción existía 
una relación entre las situaciones jurídicas y las medidas cautelares que se podían 
adoptar, estando las primeras especificadas en la normativa aplicable. La Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 2000 ha eliminado esta cortapisa y  se rige por el principio más 
general de la adecuación entre la pretensión procesal y  la medida cautelar972, criterio 
éste que, como se vio, es una de las características que con carácter general, en todos los 
sectores del ordenamiento, rigen para las medidas cautelares.973
Ya en el marco del contenrioso-administrativo y, más concretamente, en el 
ordenamiento francés, el fumus se ha admitido siempre con cierto recelo, dado que su 
aplicación se ve amenazada por el fantasma de la prohibición de prejuzgar el fondo.974 
En el ámbito del tradicional réf& é resulta cuanto menos curioso el hecho de que dos 
expresiones, la prohibición de prejuzgar el fondo y  la ausencia de contestación seria a la 
demanda, se hayan considerado históricamente como criterios opuestos e 
irreconciliables, sucedidos en el tiempo, fruto de distintas reformas normativas y 
muestra de distintas opciones jurídico-procesales.975
Considerando lo anterior se ha de indicar que, durante largo tiempo, el rféré 
administrativo siguió un régimen distinto al réjéré civil, al menos en lo que a los criterios 
de adopción se refiere. En 1975 en el ámbito civil se introdujo el criterio de la “ausencia
M  ORTELLS RAMOS, d t., p. 175. 
w  M. ORTELLS RAMOS, d t., p. 178.
974 Se han de recordar aquí las consideradones del profesor CHAPUS que se reproducían más arriba en 
nota a pie de página y  que se referían al análisis demasiado profundo que realizaba el juez cautelar en la 
apredadón del fum us antes de la reforma del Código de Justicia Administrativa. C. CHINCHILLA 
también plasma este debate en L a tutela cautelar.*, d t ,  pp. 88s$.
975 Reiterando, la doctrina habla de “sustituaón” de un criterio por otro. Cfr. C  CHINCHILLA, La 
tutela cautelar..., d t ,  p. 88.
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de contestación seria”, mientras que el ámbito administrativo se aferraba a la  
prohibición de prejuzgar el fondo, con las consiguientes críticas doctrinales, dado q u e  
ello reducía enormemente la aplicación de las medidas cautelares en el contencioso.976 
En fin, en lo que respecta a la suspensión de actos administrativos - el sursis a exéadcn 
el fumus ha tenido una impronta algo mayor, aunque no en demasía, aplicándose 
siempre con cierta reticencia términos como moy&i sérieux (alegaciones serias) o m oyn 
fundé (alegaciones fundadas), que han sido sustituidos, reitero, por la fórmula m ás 
abierta de chute sérieux (serias dudas).
Realizadas las anteriores precisiones introductorias, ¿cuál es la estructura d e l 
jumus en el Derecho francés? Como en otros supuestos, el fum s guarda una suerte d e  
relación vicarial con la urgencia -  de dependencia de la segunda con respecto al prim ero 
-977, circunstancia lógica desde el punto de vista de la naturaleza, la fundón y la razón  
de ser de las medidas cautelares. De otro lado, su aplicadón ha de venir presidida p o r  
una de las características que definen la naturaleza de la institudón objeto de estudio: la  
accesoriedad.978 En este espedfico contexto, se exige que sólo si la pretensión prindpal 
tiene visos de prosperar, se puede adoptar la medida cautelar, ya que de lo contrario 
dicha medida no sería accesoria, no guardaría una reladón de adecuadón con e l 
proceso de fondo. De esta tensión surgen las posibilidades estructurales del furrus, 
según que el juez considere que la dedsión provisional ha de vincularse con m ayor
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------Capítulo 8. El fu mus boni iu r is
976 C  CHINCHILLA, La tutela cautelar..^  d t., p. 88. Se dice que tradidonalmente el Consejo de E stado  
se ha m ostrado reado a prejuzgar el fondo, en especial si los intereses eventualmente perjudicados so n  
los de los administrados, p. 89. Esta actitud ha afectado especialmente al rfbé-prm sion, que tardó largo  
tiempo en ser implantado en el contendoso-administrativo, dado que en la práctica implicaba entrar a 
conocer del fondo de la cuestión.
977 Al respecto, DUGRIP afirma que u[a] pesar de que la  urgnáa se dfzne como "el riesgo de consecuencias 
desálmente repartibles vy la suspensión del acto salóse justifica si existe tma contestación seria: la  urgencia se debecona&ar 
a tra té  de la  existencia de alegxknes serias sobre la anulación. N o hay wgertáapara detener la acción cdnúnkratzLu a  
no ser que la protección dd derecho o dd  interés amenazado sea ú til o necesario en junacn de la futura anulación de la  
decisión”. Cfr. O . DUGRIP, cit, p. 279.
978 Cfr. O . DU GRIP, d t., p. 280.
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fuerza a uno de ambos elementos (la urgencia o celeridad y el fim c). Si se considera que 
lo necesario es la celeridad, entonces primará la versión del Jume como fundamento no 
dilatorio, es decir, como una pretensión no manifiestamente desprovista de 
fundamento. Si, por el contrario, se opta por insistir en la accesoriedad, entonces el 
Jumus se entenderá como alegaciones serias, prácticamente equivalentes a las alegaciones 
sobre el fondo del asunto. Si durante tina primera época se prefirió la versión vinculada 
a la urgencia, paulatinamente se ha preferido la relacionada con la accesoriedad979, que 
ralentiza inevitablemente el proceso.
En Alemania, en el estudio del restablecimiento de la ejecutividad del acto 
administrativo, los jueces realizan un análisis sumario (swvnarische Prüfunfj de las 
pretensiones deducidas en juicio, donde se estudian, entre otras cuestiones, las 
perspectivas de éxito (Erjolgaussichtei) de la demanda principal980 El análisis sumario, 
como se aprecia en la práctica, puede considerarse que carece precisamente de dicha 
sumariedad, dado que el juez va pasando revista a las alegaciones de las paites con una 
extensión tal que recuerda a la propia dd procedimiento de fondo.981 En lo que 
respecta a otras medidas cautelares distintas de la suspensión, ya se ha indicado cómo el
______________________________________________________________ Capingo ti. El funras boni hiris
979 Cfr. O . DUGRIP, d t., p. 280.
9,0 En 1967, sin embargo, pocos años después de la adopción de la ley alemana de la jurisdicción 
contendoso-administrativa, en uno de los primeros trabajos que se ocupó de la materia se afirmaba que 
las perspectivas de éxito de la demanda, el jumus boni iuris, no resultaban de aplicación como criterio de 
restablecimiento de la ejecutividad dd  acto administrativo (se ha de recordar que en Alemania la 
suspensión es automática y, por lo tanto, los criterios de adopción de la medida cautelar se refieren al 
restablecimiento de la ejecutividad). El autor indicaba que sólo en los supuestos en los que resultara 
evidente que el recurso se encontraba manifiestamente desprovisto de fundamento podría considerarse 
que el jumus era un criterio relevante. En general remitía a la ponderación de intereses, realizada ya 
entonces por los jueces del contendoso-adbdnistrarivo y que ha continuado utilizándose hasta la 
actualidad. Cfr. W. WIESELER, dt., p. 52. Sin embargo, como se ha reiterado con insistenda, la 
ponderación esconde, en realidad, la apredadón de los criterios del fum e y la urgencia.
mi Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Administrativo Federal Secaón 3a, de 17 de abril de 
1997 [Buchholz 451.512 MGVO Nr. 126], relativa a las cuotas lecheras; el auto del Tribunal 
Administrativo Federal Sección 11a, de 9 de noviembre de 1998, referente a un recuno frente a la 
destrucción de un tramo de vía ferroviaria; sentencia del Tribunal Administrativo Federal Secaón 2a, 
de 20 de marzo de 1998 [DVB11998, pp. 647-648].
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jmtus se esconde bajo la expresión de “justificación de la orden provisional’*, válida 
tanto para las órdenes de aseguramiento como para las de regulación.
El Derecho comunitario, como en el resto de las materias, es heredero de las 
tradiciones de los Estados Miembros, si bien ha adoptado un estilo propio en lo que a 
la apreciación del jurrn se refiere, fruto de una simbiosis de teorías nacionales. En 
efecto, el Tribunal de Justicia se mueve entre la existencia de irnos argumentos 
fundados982 y  la ausencia manifiesta de fundamento, versión más liviana en cuanto a las 
necesidades de prueba se refiere.983 984Al entender de algunos autores, se ha producido 
una evolución en la jurisprudencia del Tribunal, de la primera a la segunda, y más 
benévola, versión del fumus?u
El momento de valoración del juez y su concreta relación con el criterio de la 
urgencia se remite al arbitrio y  buen entender de cada órgano jurisdiccional, en función 
de las peculiares características de cada concreto caso, circunstancia que, por lo demás, 
coincide con la actitud de otros jueces en Europa. Como recuerda el Tribunal en el 
asunto NDC Health Gorporatia#85, el juez de la tutela cautelar ha de verificar si el 
demandante ha justificado la urgencia, así como los argumentos de hecho y  de Derecho 
que justifiquen a primera vista la adopción de la medida.986 Al respecto, el juez dispone 
de un amplio margen de apreciación, constatado en jurisprudencia anterior del propio
982 Algunos autores consideran que éste es el auténtico fumus boni inris. Cfr. M. CAMPOS SÁNCHEZ- 
BORDONA, La tutela cautelar de los derechos con origen en d  cadanarmento comunitario, en la obra colectiva 
dirigida: po r el mismo autor “Medidas cautelares en la jurisdicción contendoso-administrativa”, pp. 
67ss.[pp. 98-99].
983 V. en general el detallado estudio de C. MORVIDUOC3, Fumus boni iuris e misure cautelari nd processo 
comunitario, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1999, pp. 705$$.
984 V. B. PASTOR BORGOÑÓN/E. VAN GINDERACHIER, d t., p. 87. .
985 Cfr. d  auto del Presidente del Tribunal de Justida de 11 de abril de 2002, NDC Health 
Gxporatian/NDCHealth GmbH & Co. KGn IMS Health Inc/Ccnàsìón, C-481/01P (R).
986 Cfr. pórr. 57.
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Tribunal987, de manera que la valoración del fiemes - del carácter más o menos serio de 
las alegaciones de las partes - puede ser realizada en el contexto dogmático de otros 
criterios tales como la urgencia o  la ponderación de intereses.988 Como en otros 
ordenamientos, el esquema estructural de la apreciación de los criterios que justifican la 
adopción de medidas cautelares no presenta gran claridad. Esta circunstancia, en 
principio, no ha de ser criticable, dado que este tipo de decisiones se encuentran 
sumamente apegadas al caso concreto, pero ello tampoco puede permitir que se obvie 
el requisito de una motivación adecuada.
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2.- El fumus en el Derecho A dm inistrativo. La teoría de las nulidades
El fiemes boni iuris es, como se ha visto, un concepto de gran indeterminación, 
tanto en lo que respecta a su sustrato teórico, como en lo referente a su aplicación 
práctica y a su lugar en el juicio argumentativo que justifica la adopción o no de la 
medida cautelar. Debido precisamente a esta indeterminación, en ocasiones se ha 
tratado de vincular este criterio a teorías consolidadas en otros ámbitos del 
ordenamiento. Este es el caso, po r ejemplo, de la teoría de la nulidad de los actos 
administrativos, que es utilizada en el Derecho español como asidero para dotar a la 
aplicación del fumus de una cierta objetividad o seguridad jurídica.989
987 En especial, v. el auto del Presidente del TJCE de 19 de julio de 1995, Cornsiái de ¡as Gmumdades 
Europeas c  Adonde Container Lme AB y otros, C-149/95 P  (R), Rec. 1995, p. 1-2165, paradigma de esta 
postura.
988 Vid. fundamentalmente el par. 63, donde el Tribunal se remite a o tro  pronunciamiento anterior, el 
auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 2001, Austria c  Consejo, as. C-445/00R, 
Rec p. 1-1461, par. 110.
989 Monográficamente sobre las medidas cautelares y  la nulidad de pleno Derecho, v. L. CASES 
PALLARES, La adopúón de las medidas cautelares motkada en la rudidad de pleno derecho del acto adrrmvstraáuo, 
REDA 76 (1992), pp. 674ss. Este tipo de operación también se ha realizado en Derecho español en el 
desarrollo de otra institución jurídica: la vía de hecho y el mecanismo reacdonal frente a la misma, los 
interdictos. La constatación de la vía de hecho y, con ella, la entrada en funcionamiento de la 
competencia del juez d ril mediante los interdictos dirigidos a la Administradón han sido durante largo 
tiempo un caballo de batalla en el desarrollo del Derecho Administrativo. El juez d ril, incompetente 
por naturaleza para conocer de las cuestiones derivadas de la actividad de la Administrador!, se ha 
manifestado tradidonalmente reario a ofrecer consideradones dogmáticas al respea o dotadas del 
necesario rigor, tal y como se ha constatado en la doctrina. Cfr. F. LOPEZ MENUDO, Via de hecho
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Como ejemplo paradigmático, sirvan las consideraciones realizadas por el 
Tribunal Supremo en su auto de 8 de marzo de 2001, donde se recoge la que es la 
doctrina general sobre el ficrtus para el alto Tribunal:
tt a) LtjurispntdoTcia de este Tribunal Suprmn realizó una nueva exégesis del 
art 122 de la Ley Jurisdiccional de 1956 para acomodado al art 24 CE, 
sobre ¡a base de entender d  derecho a la tutela cautelar como una maniféstaáán 
dd derecho a ktu tek judiad ^ ktha. Y  a amsecuenáa de k  anterior admitió 
d  «fumas boni iuris», o apariencia de buen derecho, eximo demato integrodor 
d i repetido art 122 LJCA a efectos de otorgzr la tictela cautelar.
b) Esa misma jurispmdaxia ha subrayado que la doctrina de la apariencia, 
tan dfirndida como necesitada ck pudente aplicación, ha de tenerse en cierta al 
solicitarse la nulidad de actos dictados en avrdmúerto de normas declaradas 
pmiamente nulas deplemderecho. o cuando se impugpa un acto idéntico a otro 
que ya fue anulado' jwisdkáondmente
Pero dedara inaplicable dicha doctrina cuando se predica la nulidad de un acto 
aárrarústraáuo en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de 
vdoraáóny decisión en dprooeso principal; y dio en aras de evitar ese prejuicio
? i  , * /  j  r  j  . ___  /  ____  ■ .
c) En línea con lo anterior, se ha matizado la aplicación dd «fimrus boni iuris» 
siguiendo una dirección paralela a la observada respecto de las alegaciones de 
nulidad de plato derecho; exigiendo que la apariencia de buen derecho sea dora 
y manifiesta, y resaltando que debe ser apreciada sin necesidad de profundizar
en d  frmdn dpi asim tn“ 990
La teoría de las nulidades puede resultar muy  útil a efectos de establecer criterios 
seguros en la aplicación del fitmus. En primer lugar, en los ordenamientos en los que el 
fimrus ha sido objeto de escaso desarrollo, el juez puede acudir a una jurisprudencia más 90
admjnistratkuy justicia cwiL, Ovitas, M adrid, 1988, passim. Además, dado que el ámbito de operatividad de 
los interdictos contra la Administración se ha desarrollado fundamentalmente en el contexto de 
expropiaciones forzosas en las que la Administración prescinde manifiestamente del procedimiento, los 
jueces han tendido a reducir la aplicación de los interdictos a los supuestos mencionados en la Ley de 
Expropiación Forzosa, en su art. 125, complementado por el a rt 126.
990 Ar. 2001/2848, Ponente: Maurandi Guillen. El subrayado es mío.
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consolidada y  que también discrimina en función de los diversos sectores materiales.991 
Estas diferenciaciones, que en el contexto del periadum gozan ya de una cierta tradición, 
no resultan tan usuales en la apreciación de la apariencia de buen derecho. Como 
excepción puede citarse el ATS de 7 de noviembre de 1995, Ar. 1995/8137 [Ponente: 
Mateos Garda]. Este auto puede considerarse un precedente de la doctrina del furris 
bom iuris y, más concretamente, de su vinculadón con la teoría de las nulidades, a pesar 
de no mencionar ninguna de estas instituciones. En el contexto de un recurso referente 
a un acto que determina la adscripción para realizar la prestadón sodal sustitutoria, el 
Tribunal Supremo revoca la decisión judicial de la instancia, que suspende dicho acto de 
adscripdón, debido a que la ponderación de intereses, según doctrina consolidada del 
alto órgano jurisdicdonal, ha de ser favorable a la ejecudón del acto. El Fundamento 
Jurídico Cuarto del auto del Tribunal Supremo reza como sigue:
“ En amxmz con cuanto dejamos expuesto, en un todo acorde cenia unirm e 
y reiterada doctrina estableada por esta Seda en la concreta materia a que se 
rfiere este recurso, y sin okid& que la tutektfktiuiquedz satisfecha cuando 
se somete la suspensión d  ccrrird de los árganos jurisdiedendes y que d  
reglamento para la Prestación Socid para los Objetares de Candencia fue 
d^htitkamentededarado ajustado a derecho, procede la esámadándd recurso 
de apdaáán que decidimos, sin que proceda hacer expresa cordata en las 
costas procesales causadas en ambas instancias1*.
D e dicho pronundamiento han de relevarse dos datos. En primer lugar, la 
precisión que realiza el Tribunal sobre la “concreta materia a que se refiere este 
recurso” y que indica cómo el juez de la tutda cautelar discrimina en fundón de los 
distintos ámbitos de Derecho sustantivo. En segundo lugar, el órgano jurisdicdonal
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991 Esto se ha afirmado a raíz de la nulidad declarada por las sentencias de inconstitucionalidad. C£r. L  
MARTÍN REBOLLO, ResponaabiM xi patrimonial por actos legislativos: una discutible elaboración jurisprudenád 
en expansión, Actualidad Jurídica Aranzadi, n° 556 (2002), pp. 5ss. En la medida en que todo son 
variantes de la nulidad de los actos jurídicos, el criterio puede considerarse de aplicación general. V. 
también M . BELADIEZ ROJO, Validez y  tfkaáa de los actos administrativos, Marcial Pons, M adrid, 1994, 
pp. 347ss. La autora constata cómo la discriminación de los efectos de la sentencia de 
inconstitucionalidad se hace depender de una adecuada valoración de los intereses en conflicto.
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indica de forma indirecta cuál ha sido un criterio decisivo en la adopción de la 
resolución cautelar, a saber, la existencia de un pronunciamiento judicial relativo, y  
favorable, al reglamento que sirve de base al acto impugnado. Es claro que, además de 
la ponderación de intereses, favorable en abstracto al interés público en esta concreta 
constelación fáctica, el criterio normaiivo de la legalidad del reglamento verificada p o r 
un órgano jurisdiccional ha inclinado la balanza decisivamente a favor de la 
Administración.
Se ha mencionado la seguridad de una jurisprudencia consolidada como primer 
elemento de utilidad de las medidas cautelares. En segundo lugar, la teoría de las 
nulidades, con su diferenciación entre invalidez e ineficacia, puede también arrojar 
cierta luz sobre los efectos que las medidas cautelares poseen sobre el acto 
administrativo en cuestión. Esta problemática resulta muy discutida en la doctrina 
alemana, no tanto en la española y  la francesa, y  presenta gran utilidad en aras a estudiar 
la conservación de actos administrativos vinculados con el acto suspendido u objeto de 
otra medida cautelar.
En tercer lugar, puede resultar interesante incluir en el debate sobre la tutela 
cautelar la teoría según la cual la invalidez de los actos administrativos es, en cierta 
manera, una opción jurídica. Así, el ordenamiento jurídico no siempre sanciona todas 
las discrepancias entre acto y  norma, sino que discrimina cuáles de estas discrepancias 
van a ser objeto de penalizadón. Si se relaciona esta teoría con la tutela cautelar, se 
puede entender que en ciertas de sus aplicaciones ocurre lo mismo, dado que el 
legislador ha previsto distintas apreciaciones del fumus en función de la gravedad de la 
supuesta invalidez de la actuación administrativa. Ello es palmario en la nueva Ley 
española de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en la que el fumus se introduce 
como presunción iuris tanüm a favor de la adopción de la medida cautelar -  en los 
supuestos de vía de hecho y de inactividad de la Administración matizando el criterio 
general de libertad de apreciación del juez.
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En otro orden de cosas -  pero siempre en el contexto de la validez -, la teoría de 
las nulidades constituiría el puente hada el Derecho comunitario, en los supuestos en 
los que el juez nadonal ha de adoptar medidas cautelares que puedan afectar la 
aplicación de dicho Derecho. En este sentido, la postura del Tribunal de Justida desde 
el asunto Zuckerfabnk es dara: las serias dudas sobre la validez de una norma 
comunitaria que es la base del acto nadonal impugnado han de concretarse en la 
inteiposidón de una cuestión prejudicial a Luxemburgo, para que sea el propio 
Tribunal quien se manifieste sobre la cuestión. Este es el único ámbito -  el vinculado al 
Derecho comunitario - en el que el problema de la validez en el contexto de las 
medidas cautelares se ha discutido en Francia.992
En lo que a Alemania se refiere, ni la jurisprudencia ni la doctrina establecen una 
reladón directa entre el jumm bom iuris y  la teoría de la nulidad de los actos 
administrativos. Además, por los motivos que se indican en cada uno de los apartados 
correspondientes, desde un punto de vista dogmático resulta muy difícil individualizar 
qué haya de entenderse por jumm en cada caso, dado que en la mayor parte de los 
supuestos las referencias se realizan a una genérica ponderación de intereses. De otro 
lado, el diferente tratamiento normativo de los diversos tipos de medidas cautelares 
genera complicaciones en la reducción de las manifestaciones del fumus a un común 
denominador. Por ello, el tratar de establecer una relación clara entre el jum us y  k 
nulidad resulta complejo, en la medida en que los conceptos de partida también lo son. 
Sin embargo, sí subyace la preocupación sobre la relación entre ambas categorías en 
algunas explicaciones doctrinales sobre la materia, en concreto en las referencias al 
examen sumario que el juez ha de realizar previamente al restablecimiento de la 
ejecutividad del acto administrativo.993 Se ha de recordar que la suspensión de los actos
992 C£r. J.-M. FÉVRIER, d t , p, 389.
993 V. especialmente, con abundante bibliografía, K. FINK ELNBURG/ KF.JANK, rit., pp. 155ss. 
(para las órdenes provisionales o medidas cautelares positivas) y pp. 429ss. (para la suspensión).
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administrativos es automática con carácter general y  que, además, es este tipo d e  
medida cautelar -  propia de los recursos de anulación -  el único al que, en puridad, 
correspondería aplicar la teoría de la nulidad a la que nos referimos.
A,- Consideraciones „  instrumentales-- sctbre-.  la__nulidad de los a c to s
adm inistrativos. D iferencias y sem ejanzas en diversos ordenam ientos
La teoría de las nulidades se desarrolla en la tensión entre dos principios: el d e  
legalidad, que exige que todos los actos contrarios al ordenamiento jurídico sean  
eliminados del mismo, especialmente si esta contradicción reviste cierta gravedad, y  el 
de seguridad jurídica, que no puede permitir que un acto posea una eficacia claudicante, 
a expensas de recursos indeterminados en el tiempo. Esta tensión revierte en el ju icio  
cautelar, en la medida en que el juez ha de adoptar una decisión que, dependiendo de su  
tenor, redundará en una inicial preferencia por uno de los principios en el caso  
concreto.
N o es este el lugar donde ha de realizarse una aproximación, siquiera somera, a  
la teoría de la nulidad de los actos administrativos. Sin embargo, se realizarán algunas 
indicaciones, en la medida en que resulten necesarias a efectos instrumentales para las 
consideraciones que se expondrán a continuación, en especial desde el punto de v ista 
comparado.
En Derecho español se distingue, como es sabido, entre nulidad y anulabilidad 
de los actos administrativos, imponiéndose la primera como pena máxima a los actos 
que incurren en las irregularidades más condenables y siendo, en teoría, la excepción a 
la regla general de la anulabilidad.994
994 N o me voy a referir ahora a la categoría de la inexistencia de los actos administrativos, si bien se ha 
de dejar señalado que ciertos autores la diferencian de la nulidad. Como recuerda PARADA, “¡a 
aceptación de la categoría de les actos jurídicos inexistentes tropieza, en primer lugar, con su carácter metafísica o 
metajurídieo”. Cfr. R . PARADA, Derecho Adrrwwtramo I, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 186. Además, en  
otro orden de cosas, desde un punto de vista más concreto, PARADA constata cómo el tratam iento de
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En el Derecho alemán la situación es diversa en cierta medida, dado que el 
punto de partida también difiere. En efecto, el contencioso alemán no se configura 
como un instrumento de depuración del ordenamiento jurídico, sino de protección de 
derechos subjetivos.995 De ahí que las causas de impugnación en los recursos no se 
construyan sobre la base del tipo de irregularidad, como es el caso en España o Francia, 
sino desde el punto de vista del recurrente y, en concreto, desde la consideración de su 
confianza legítima. Así, el art. 48 de la ley de procedimiento administrativo 
{Verwallun$veifahrenge$et¿) establece los supuestos en los que cabe el recurso 
administrativo, identificando determinadas circunstancias que excluyen la concurrencia 
de la confianza legítima y conllevan, por ello, la desestimación del recurso.
Ya en el ámbito procesal, como recuerda el art. 42 de la Ley alemana de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, * a no ser que la ley determine otra cosa, d reamo 
solo se admitirá si d  demandante puede hacer valer que el acto administrativo, su desestimación o una 
(misión han 'vulnerado sus derechos*. Algunos autores sí se refieren a las irregularidades de 
los actos administrativos, pero no distinguen diversas clases dentro del género común. 
En una expresiva formulación de MAURER, u[e]l acto administrativo es valido si cumple todos 
los requisitos previstos en d ordenamiento jicrídiax Es inválido o defectuoso (ambas expresiones se 
utilizan como sinónimos) cuando no es conforme con d Derecho tiente en cualquiera de sus
la nulidad hía sido tradidonalmente diferente en el Derecho Civil y en el Derecho Administrativo, 
debido en esencia a la diversidad de intereses en juego. Mientras en el Derecho Civil la sanción de 
nulidad' absoluta no resulta extraordinaria, el juez administrativo ha procurado tradicionalmente salvar 
el acto administrativo, aferrándose a su presunción de validez y estimando como menores determinados 
vicios, en aras a conservar el acto en la medida de lo posible, todo ello para preservar la segundad 
jurídica.
995 De hecho, en algunos supuestos, se deniega la tutela cautelar, pese a apreciarse una evidente 
irregularidad del acto administrativo, debido a que no se cumple el requisito general de la legitimación 
activa de verse vulnerado un derecho subjetivo. Cfr. K. FINKELNBURG/ K-PJANK, d t., pp. 430ss. 
Sólo en circunstancias excepdonales se va a poder adoptar la medida cautelar en estos casos, 
normalmente cuando no concurre un especial interés público en la ejecución o en la suspensión, en 
fundón de lo que se esté soüdtando.
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manifestaciones. La invalidez es drrásmoúonp d  r ^ o  negado de ¡a legalidad”996 La invalidez, 
por tanto, no admite mañees, a excepción de aquellas irregularidades groseras {ofjmhxre 
Unrkhtigkeiten) producidas por errores numéricos, gramaticales o de parecida índole.96 97 
Estas irregularidades no dependen de la protección de la confianza legítima y  
simplemente se corrigen tras su constatación.
En Derecho francés se habla de actos anulables y  de actos inexistentes. La teoría 
de la inexistencia en este ordenamiento se elaboró en su día para solventar una serie de 
cuestiones de índole práctica, entre las que destaca la reacción frente a la vía de hecho, 
reacción que guarda evidentes paralelismos estructurales con la tutela cautelar, tal y  
como ya se puso de manifiesto en el capítulo 2. En efecto, la inexistencia se creó en su 
día como una ficción para atribuir la potestad del juez ¿vil en los supuestos en los que 
las irregularidades de la actuación de la Administración eran tan flagrantes, que el 
propio carácter administrativo del acto no existía y, por ello, no se vulneraba la 
exigencia constitucional de separación de jurisdicciones.998 9Como constata PARADA, 
sin embargo, ula jurisprudencia francesa, ha utilizado la catefpría de la inexistencia de forma 
analogía la del acto nulo depleno derecho”?99
El Derecho comunitario, como en tantas otras materias, presenta un régimen de 
invalidez de los actos administrativos que recuerda en buena medida al sistema francés. 
Así, si bien se establece la posibilidad del control jurisdiccional de la legalidad de los 
actos, no se diferencia entre las categorías de la nulidad y  la anulabilidad. A pesar de
996 Cfr. H . MAURER, AUgpnánss Verwahungmhty C U  Beck, Munich, 11a ed , 1997, p. 224.
997 Cfr. H . MAURER, d t., p. 226.
998 V. al respecto F. LÓPEZ M ENUDO, Vía de hecho..., d t., p. 113.
999 V .R . PARADA d t., p. 187.
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ello, como constata DE LA QUADRA-SALCEDO, del propio texto del Tratado y, en 
concreto, de su a rt 230, se pueden deducir ciertas consecuencias.1000
En primer lugar, el propio artículo se refiere, al mencionar los vicios de forma, a 
que éstos han de ser sustanciales. Es patente cuán difícil resulta determinar la 
sustandalidad o esendalidad de un vicio de forma. Sin embargo, la precisión es 
importante, en la medida en que se distinguen dos tipos de vicios formales, unos que 
dan lugar a la anulación y  otros respecto de los cuales el aplicador del Derecho va a ser 
mas permisivo por considerar que no son lo suficientemente graves para eliminar el 
acto. En segundo lugar, el precepto establece un plazo para interponer el recurso, algo 
característico de la categoría española de la anulación. Existen situaciones, no obstante, 
de tal gravedad que no admiten límites en cuanto a su impugnabilidad. Esto ha sido 
constatado por la jurisprudencia comunitaria, que ha creado de esta manera lo que en 
nuestro ordenamiento jurídico se conoce como nulidad, o inexistencia en terminología 
de reminiscencias galas.1001
DE LA QUADRA-SALCEDO se remite a la Sentencia del Tribunal de Justicia 
de 10 de diciembre de 1957 (as. ac. 1 y  14/57), en la que el Tribunal desestimó un 
recurso por inexistencia de acto. Pese a tratarse de un dictamen y no ser, por ello, un 
acto impugnable, el Tribunal prefirió justificar su decisión desde el punto de vista de la 
inexistencia. Más adelante, en 1987, en la sentencia de 26 de febrero (as. 15/85), el 
Tribunal estableció expresamente por vez primera la consecuencia procesal de la 
inexistencia: en los supuestos en los que el órgano jurisdiccional aprecie que un acto es
loro Cfr. T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Acto aefomistratiooconwnitario, en L  PAREJO ALFONSO (y 
otros), Manual de Derecho Adnésstnztko Ccrrwnitaño, Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2000, 
pp. 193ss. [p. 218} Sobre el acto jurídico comunitario véase, en general y por todos, X. ARDOZ 
SANTISTEBAN, Concepto y régmen jurídico dd acto adnmústratzuo ccmunáario, IVAP, Vitoria, 1998. En fin, 
en lo que a la anulabÜidad se refiere, los vicios que la generan son los clásicos del Derecho francés y  que 
figuran en el hoy art. 230 TCE: la incompetencia, los vicios sustanciales de forma, la violación del 
Tratado o de las normas dictadas en ejecución del mismo y  la desviación de poder.
mm T. D E LA QUADRA-SALCEDO, d t., p. 219.
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jurídicamente inexistente, no se tendrá en consideración el límite de los plazos previstos 
en el Derecho comunitario para la interposición del recurso. Además, precisó, los actos 
inexistentes serán aquellos “afectados por víaos particularmente graves y evidentes*. Cabría 
preguntarse cuándo concurre este tipo de vicios, dado que el Derecho positivo n o  
recoge ninguna precisión al respecto. DE LA QUADRA-SALCEDO apunta ciertas 
soluciones, como la evidencia de la infracción, o la gravedad del vicio vinculada a la  
absoluta falta de competencia material de la Comunidad (en relación a la distribución 
competendal entre la Comunidad y  los Estados Miembros). Sin embargo, el propio 
autor indica que esta categoría ha de ser aplicada con suma cautela, dados los eventuales 
conflictos que pueden surgir en relación con el principio de seguridad.1002
B.- Operatividad concreta de la teoría de las nulidades en la tutela cautelar
Los jueces se muestran reacios en ocasiones a analizar el fumus si ello conlleva 
conocer por vez primera de las causas de nulidad en las que pudiera incurrir el acto 
administrativo, debido al peligro inherente de prejuicio del fondo del asunto. Esta ha 
sido la actitud, por ejemplo, del Tribunal Supremo español, quien, en auto de 7 de 
noviembre de 19951003, afirmaba que u es por db,pcn lo que no poderos considerar orno causa 
determinante de la suspensión, la alegación que estamos considerando, habida cuenta que no resulta 
dora, ostensible y manifiesta la invocada nublad absoluta y en todo caso resultaría necesario d  
enlaciamiento dd fondo dd asunto, para alcanzar una adecuada solución al respecto, lo cual, como 
bonos dicho, no resulta procedente en la decisión (pe resuelve la pieza separada de suspensión*. La 
evidencia de la irregularidad que justifica el fumus ha de ser mayor que la que de 
ordinario caracteriza la nulidad. Además, la obsesión por el prejuicio del fondo del 
asunto es patente.1004
k»  T. D E  LA QUADRA-SALCEDO, ác., p. 221.
1003 Ar. 1995/8134, Ponente: Mateos Garría.
1X4 En idéntica fecha, el mismo Magistrado fue ponente de otro auto, mediante el que estimaba el 
recurso de apelación interpuesto frente a la suspensión de un acto administrativo que ordenaba la
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La zozobra e inseguridad del alto órgano jurisdiccional español es evidente, por 
cuanto algunos de sus pronunciamientos en esta materia producen cierta perplejidad. 
Así, por ejemplo, en el ATS de 8 de marzo de 200110°5, tras afirmar la doctrina general 
según la cual la teoría de las nulidades no resulta aplicable cuando dicha nulidad se 
predica de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoración y  decisión en el 
proceso principal, se establece que u[e}n Ihea con lo anterior, se ha matizado la aplicación dd 
“jumas boni inris ” sigpáendo una dirección paralela a la observada respecto de las alegaciones de 
nulidad de pleno derecho; exigiendo que la apariencia de buen derecho sea dora y manifiesta, y 
resaltando que debe ser apreciada sin necesidad de profundizar en el fondo dd asunto™.105 006 En este 
caso parece que el juez se está refiriendo a la categoría de la nulidad como criterio de 
apreciación de una clara y manifiesta apariencia de buen derecho, tal y  como se deduce 
de la referencia a las alegaciones de nulidad de pleno derecho y  al peligro que acarrea la 
profundizadón en el fondo del asunto. En fin, se ha de recordar, siguiendo la 
jurisprudencia, que la admisión a trámite de un recurso por un órgano jurisdicdonal no 
es necesariamente indicativa de la nulidad.1007
La operatividad de la teoría de las nulidades es doble. De un lado, los 
pronundamientos judidales sobre nulidad previamente existentes y  que guarden 
reladón con el proceso cautelar serán tenidos en consideradón por el juez a efectos de
adscñpdón a la prestadón social. Junto a una valoradón genérica de los intereses en conflicto, parece 
que el argumento que indina finalmente la balanza a favor de la Administradón es la existencia de un 
pronunciamiento judicial previo que confirma la legalidad dd  reglamento que sirve de base al acto 
administrativo impugnado en este segundo recurso. Pese a no mencionarlo, parece ser una clara 
aplicadón dd jumus basado en la teoría de las nulidades. ATS de 7 de noviembre de 1995, Ar. 
1995/8137, Ponente: Mateos Garda.
1005 Ar. 2001/2848, Ponente: Maurandi Guillen. Es una cláusula de estilo que se encuentra ya en d  ATS 
de 15 de septiembre de 1999, Ar. 1999/10201, Ponente: Maurandi Guillen.
1006 Fundamento Jurídico 2o.
1007 ATS de 3 de abril de 2001, Ar. 2001/2856, Ponente: Martín González. En d  caso concreto se 
trataba de la admisión a trámite de un recurso por d  Tribunal Constitucional.
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valorar el jumas. De otro lado, en las causas que hayan de ser por vez p r i m e r a  objeto de 
conocimiento por el juez, éste acudirá excepdonalmente a los criterios que le guían en  
la apreciación de la nulidad. En este sentido, el juez cautelar se muestra firmemente 
pam dano de adoptar la suspensión u otra medida que se considere oportuna en lo s 
supuestos en los que el acto impugnado se haya dictado partiendo de una norma que se 
haya declarado nula previamente, o bien cuando sea repetición de uno idéntico que 
también haya sido declarado nulo.
3.- Las variantes del jum as
La doctrina y la legislación no suelen reflejar, por lo general, las diversas 
variantes del jumas bcm iuris. Existen algunas excepciones, autores que estudian el futras 
desde un punto de vista particular, sea éste procesal o sustantivo.1008 Ello es debido, de 
un lado, a la ausencia de previsiones normativas claras que diferencien diversos 
regímenes jurídicos1009 y, de otro, al carácter en cierta manera novedoso de este criterio 
en el contendoso-administrativo. Esta situación genera que, ante la ausencia de 
predsiones, el jumas tienda a identificarse con alguna de sus modalidades, redudendo en 
consecuenda su ámbito de aplicadón. La dasificadón básica que puede establecerse es 
la que distingue entre un jumas “débil” y  un jumas “fuerte”.
Así, en su versión fuerte, la que ha prevaleddo en el Derecho francés hasta la 
reforma de 2000 y  en d  Derecho comunitario hasta 19751010, la aparienda de buen 
derecho exige probar que, al menos provisionalmente, la demanda prindpal tiene visos
ioo8 E ntre dichas excepciones puede mencionarse el siguiente trabajo: J. SUAY RINCÓN, La suspensión 
déla expropiación: d  *jmtus boni inris“ como criterio detenrmante para L  adopción de una medida cautelar (Auto dd 
Tribunal Superior de Justicia de Macarra de 19 de Noviembre de 1990), d t
VECINA CIFUENTES se lamenta de esta circunstancia, dado que ello implica que no  se tengan en 
consideración las construcciones dogmáticas elaboradas desde principios de siglo. Cfr. J. VECINA 
CIFUENTES, La trascendencia.del “Fumusbamiuri$*> ¿L, p. 260.
ioio A uto del Presidente del 7JCE de 16 de enero de 1975, as. 3/75 R, Johnson & Firth Brvm Ltd. c 
Omisión de las Comunidades Europeas^  Rec. 1975, p .l
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de prosperar. Esta acepción clasica del jumas bom inris es aquella que exige una 
fundamentadón adecuada de la pretensión cautelar que, en definitiva, es una 
fundamentadón adecuada de la cuestión de fondo. Sin embargo, entiendo se han de 
distinguir ambas fundamentadones, dado que aluden a cuestiones y momentos 
procesales diferentes. Así, las alegadones sobre el fondo han de lograr que el juez 
alcance la convicdón de que, con un alto grado de probabilidad, el tenor de la sentencia 
definitiva en el pldto será el mismo que aquel indiciado por la resoludón cautelar. En 
cuanto a las alegadones sobre la pretensión cautelar, éstas han de versar sobre la 
adecuarión de la medida para la satisfacdón del interés procesal manifestado en la 
medida solidtada.
En su versión débil, el fumas implica que en la pretensión de fondo no concurren 
elementos que indiquen que ésta se encuentra manifiestamente falta de fundamento.1011
Además de esta dasificadón básica, el fumas debe estudiarse en rdadón con dos 
criterios, úpericaJumm mora,por cuanto es complementario del mismo (en ocasiones de 
modo exduyente respecto de otras interpretadones posibles) y la ponderadón de 
intereses, con la que se confunde en dertos supuestos, espeaalmente en dertos 
ordenamientos. A continuadón se presentarán las distintas acepaones, indicando cuál 
ha sido su tratamiento en los diversos ordenamientos jurídicos y cuál parece ser la línea 
de evoludón futura.
A.- España: una jurisprudencia joven y titubeante
La jurisprudenda contendoso-administrativa española es la de recepdón más 
tardía del fumas bom iaris. El primero de los autos que de forma expresa lo reconoce es, 
como es sabido, el del Tribunal Supremo de 20 de didembre de 1990. En este auto, sin 
embargo, se opta por una versión débil del fumas. Así, en el Fundamento Jurídico
ion Cfr. ATS de 17 de marzo de 1992, Ar. 1993/448, Ponente; Martín Herrero.
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segundo se afirma que *[e]s doro entonces que d  propio Ayuntamiento esta reconociendo que 
primafaáela situaciónjurídica de los apelantes no es defrancay radical ile^didad, que inchco parece 
que una actuación aámnistratimpreo&U ampara, que puede haber posibilidad de legalizarla, etc”. 
Si bien el segundo inciso, tras la coma, indica que la argumentación podría adentrarse 
en un análisis en profundidad de las alegaciones, el juez prefiere situarse en la postura 
menos comprometida en lo que a un eventual prejuicio del fondo del asunto se refiere. 
Ello es comprensible teniendo en cuenta el carácter señero del auto citado y la  
naturaleza en cierto modo transgresora de esta resolución judicial: la novedosa 
instauración del fumus bom iuris en ausencia de una clara previsión normativa a dichos 
efectos hubiera podido ser considerada excesiva si, además, era acompañada de un  
contenido demasiado exigente. Estas cautelas se aprecian en un párrafo posterior del 
mismo fundamento jurídico, en el que, refiriéndose a la apreciación prima faáe que el 
juez cautelar está llamado a realizar, el juez advierte frente a un eventual prejuicio del 
fondo.
---------- ■------------------------------------------------------------------------------------- Capítulo 8. El fumus boni huís
Antes del auto que consagra definitivamente el fumus en el contendoso- 
administrativo español, existen precedentes que, sin nombrarlo de forma expresa, lo 
aplican en su fundamentarión. Así, a título de ejemplo, puede atarse el ATS de 16 de 
octubre de 1990 (Ar. 1990/7736, Ponente: Cáncer Lalanne), que resuelve un recurso de 
apeladón contra un auto que estima la suspensión de la ejecudón de una orden de 
expulsión dirigida contra un solidtante de asilo político. En el mendonado auto, uno de 
los elementos que son tenidos en consideradón para la valoradón concreta de los 
intereses en conflicto es el carácter mínimamente fundado de la residenda en España 
del solidtante de asilo.1012 Esta situadón, considera el Tribunal, es digna de protecdón 
y por ello ha de mantenerse la suspensión durante d  tiempo que dure el proceso.
1012 Véase el Fundamento Jurídico Primero.
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En el mismo día, el 16 de octubre de 1990, se dictó otro auto1013 en el que, 
asimismo, se desestimaba el recurso de apelación deducido frente al auto de suspensión 
de otra orden de expulsión. En esta ocasión el motivo se vinculaba a la ausencia de 
permiso de trabajó de las destinatarias del acto impugnado, permiso que había sido 
denegado por la Administración competente y  cuya denegación se encontraba 
pendiente de ser resuelta por el juez. El Tribunal Supremo, en la ponderación de 
intereses que realiza, alude a la existencia de un previo pronunciamiento judicial 
favorable a la pretensión de las demandantes concerniente a su colegiación como 
odontólogas en España. La argumentación que realiza el alto órgano jurisdiccional 
insinúa que, en la medida en que concurren los requisitos necesarios para ejercer la 
actividad laboral en España, por cuanto se les ha reconocido su título académico en 
nuestro país, parece lógico que, en principio, la sentencia definitiva en el pleito en 
ciernes les sea también favorable.1014
El tercero de los autos, dictado en idéntica fecha1015, se adopta en el contexto del 
Derecho ambiental y, en concreto, en el de la contaminación acústica, indicándose que 
“ las normas con las que se trata de ludx&conüttdruicbcnTStztuyotmsubsist&mdd sistemajundko 
medioambiental? ,1016 En el mencionado auto también consta un precedente del fum e, en 
la medida en que se establece el vínculo entre la pretensión cautelar y  la de fondo. Así, 
afirma el Tribunal que u[n]o se trata aquí, obviamente, de resoher el pleito principal, pero tener 
presente d  objeto de éste es necesario a efectos de valorar la concurrencia o no de las ámcristanáas que
1013 Ar. 1990/7732, Ponente: Cáncer Lalanne.
1014 Las palabras exactas del Tribunal son las siguientes: “...consta, en autos que las Sras. F. y B. kan obeavdo 
sentmáz favorable a su colegiación como odontólogos en España, dio notoriamente presupone que eran poseedoras de un 
título academia), sufiáenternetie ccmaMado por ¡as Autoridades de Educación Españolas, título que garantiza la 
sufiáBraa profesional de sus ccnoárdortos respecto de la cdcntologa, es por lo que, en conclusión, y  de conformidad con d  
art Tp, 4 de la Ley 62/1978, procede siguiendo k  regla goreral de este precepto Uccw i^miaáén de la suspendan de la 
ejecuáán de hmedida de expulsiány de U resolución judicial qteahcm se cuestiona, <mU consígnente desesámaáén de 
¡a apelación interpuesta por la Abogada dd Estadon (F J1°).
1015 Ar. 1990/8247, Ponente: González Navarro.
1016 Cfr. FJ 3o.
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determinan la adopción de la expresada medida cautelar de suspensión” .m 7  A continuación, el 
Tribunal realiza una interpretación del axt. 122 de la antigua Ley de la Jurisdicción 
Contendoso-Administrativa a la luz de las exigencias del art. 45 de la Constitución, esto 
es, desde la perspectiva ambiental En este sentido, y  tras aludir a la prevalenda que, 
con carácter general, presentan las normas de protecdón frente a la contaminarión 
acústica, deniega la suspensión del acto que ordena la limitadón de horario de una 
discoteca, en tanto no se adopten las medidas correctoras de ruidos acordadas por el 
Ayuntamiento. Parece claro que el tenor de la resoludón se acerca de forma muy 
próxima a la diluddadón del fondo del asunto.
Tras d  ATS de 20 de didem bre de 1990, que consagra definitivamente el fum e 
boni inris, la jurisprudencia no mantiene una única línea de inteipretadón sobre dicho 
criterio. Así, frente a la versión débil que aparecía en d  ya menaonado auto, d  ATS de 
17 de marzo de 1992107 018 parece optar por un fumus algo más agravado, en la medida en 
que se refiere a la necesaria realizadón de una surrmaia cogááa para la apredadón de 
este criterio. Afirma el Tribunal que, en virtud d d  prindpio de la aparienda de buen 
derecho, “es posible valorar, dentro dd limitado ámbito dentro dd cual es posible hacerse en los 
incidentes de esta naturaleza (summaria cojudo) y sin prejuzgar lo que en su dk se declare en la 
sentencia defbvtka, las posiciones de las partes y los fundamentos jurídicos de su pretensión, esto es, 
mediante una zabracián provisional, que solamente afecta a una medida prodskm t.1019 Se ha de 
añadir que d  Tribunal induye un dem ento un tanto peculiar de valoradón dd fumó 
que hace referencia al tipo de norma alegado por las partes. Así, se considera que ha de 
prevalecer d  interés de quien alega un prindpio legal o constitudonal u aparentemente 
fundados” frente al interés de “quien solamente se ampara en preceptos reglamentarios o en razones 
meramente ooyunturales*. Entiendo que las alusiones a la jerarquía normativa en este
—-------—--------------------------------------------------------------------------------—__Caüüulo 8. El fuinus boni íuris
1017 Cfr. FJ 2o.
1018 Ar. 1993/448, Ponente. M artín Herrero.
1019 Cfr. ¥¡ 3o.
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contexto resultan probablemente demasiado genéricas, dado que el quid se encuentra en 
el carácter aparentemente fundado o no de las alegaciones y  puede ocurrir que la norma 
constitucional alegada no resulte de aplicación en el caso concreto.
En alguna ocasión, incluso, el Tribunal se ha negado a admitir la operarividad del 
fumus, alegando que la aplicación del mismo en el sentido solicitado por la 
Administración causaría graves daños a la naturaleza del proceso jurisdiccional. Así, el 
ATS de 21 de enero de 19921020 reza como sigue:
“La doctrina dd “fumus boni iuris”, ¡mocada por la Gcrrporaáán 
Municipal de Aviles, de ser aplicada en la jornia que pret&de esa 
Administración traería consigo graves daños a la propia naturaleza dd 
proceso jurisdiccional, dando lugzra la presunción de que en este trámite 
incidental se prejuzga d  Fallo de la redamación contenaoso- 
admzmstraám, lo que desnatundizaríalafinalidad de la medida cautelar 
que comporta la suspensión que de prodigarse en fundón exclusiva de la 
tutda de los derechos e intereses legamos, art 24 de la Comátuáán, sin 
contemplar debidamente d  interés púdico concurrente haría mfkaz la 
actividad de la Adrmrústraáán que vería paralizados los efectos propios 
de sus actos y disposiciones quedemandm su inmediata ejecuáddact,
De la letra del auto no se deduce qué tipo de daños pueden generarse, ni 
tampoco especifica el alto órgano jurisdiccional qué variantes del fumus resultarían 
adecuadas en el caso concreto. La actitud del Tribunal parece indicar una cierta 
reticencia a emplear un criterio con el que no se encuentra demasiado cómodo.
Más adelante, en 1997, un excelentemente construido auto del Tribunal 
Supremo1021 alude al fumus como un “juicio de razonabilidad provisional”, en una 
expresión que recuerda a los juicios que se realizan para reducir a cero la
1020 Ar. 1992/629, Ponente: Ganda Estaitús, Ff 2o.
1021 Ar. 1997/5443, Ponente: Menéndez Pérez. La excelencia que se predica hace referencia a su 
contenido dogmático, por cuanto recoge todos los elementos a tener en cuenta en la elaboración de una 
teoría de la tutela cautelar, considerando incluso cuáles son las exigencias dd Derecho comunitario.
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discredonalidad. La razón de ser del fúmus es, según este auto, que “puede degzr a  
constituirla única vía a trové de ¡a cual evitar, mediante m jtdáo de razonabilidad, provisional por 
supuesto, emitido precisamente por quien tiene atribuida caistitudonabierite la función de juzgar, d  
7Íesgp mayor, desde la perspectiva dd Estado de Derecho, de ¡a irreversible conadcadón de los derechos 
en litigio; y por UwKtdaáánmdsfuerte del órgtno judiadpara cmkpmervaáón de aqud derecho 
fimdamattaT.1022 A pesar de no especificarse cuáles han de ser las características de este 
juicio de razonabilidad, parece que el nivel de exigencia en lo que a las alegaciones y  la  
fundamentación se refiere es bastante elevado. Más adelante, en el Fundamento 
Jurídico Séptimo, el Tribunal se referirá de nuevo al juicio de razonabilidad, 
vinculándolo esta vez con la ponderación de intereses. En dicha ponderación no sólo se 
tienen en cuenta los perjuicios que se puedan acarrear a las panes, sino también las 
consideraciones del Tribunal de Defensa de la Competencia, autor del auto impugnado.
Más adelante, otros autos retomarán la fórmula del juicio de razonabilidad, 
indicando que se trata de la recepción de la doctrina del Tribunal Constitucional en  
materia de tutela cautelar.1023 Sin embargo, las alusiones al juicio de razonabilidad en 
este auto parecen presentar una operatividad mayor que en el caso anterior. Así, si en el 
auto de 1997 se aprecia una relación estrecha entre este tipo de juicio y  la apariencia de 
buen derecho, dada la referencia a la conculcación de los derechos en litigio, en el de 
2000, la fórmula “juicio de razonabilidad* parece ir referida al tipo de argumentación 
que ha de realizar el Tribunal y  que recuerda a la ponderación de intereses. A pesar de 
que, en definitiva, ambas formulaciones remiten a una idéntica idea, desde un punto de 
vista dogmático apelan a realidades diferentes. El fumus pertenece a los elementos que 
se han de tener en consideración en la adopción de autos de medidas cautelares,
1022 Cfr. FJ 5o.
1023 V. ATS de 26 de didembre de 2000, Ar. 2001/1701, Ponente: González Rivas, FJ 3o: “...pues es 
doctrina jurispm lencdddTriburd Constitucional bccm pat^ ^ de la adopáán de molidas candares, como ateste 
caso la suspensión provisional y  el derecho a la presunción de moaonáo, frente al argumento utilizado por la parte 
reamente, en la medida en que talmedida se fundamentó en un juicio de razonabilidad acerca de lafivalidad perseguday 
las átamstanáas concurrentes, en coherencia con reiterada jurisprudencia dd Tribunal Constitucional (por todas, la 
sentencia 66/1989, de 14 de abril)”.
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mientras que la ponderación alude al tipo de argumentos que ha de emplear el juez en 
este tipo de resoluciones.
La fórmula del juicio de razonabilidad parece ser aquella por la que ha optado la 
nueva Ley de Enjuiciamiento Ovil. Ésta, en su art. 728.2, establece que se requiere un 
“juicio provisional e indidario favorable al fundamento de la pretensión", juido que, en 
la medida en que se califica de favorable, no puede ser más que una fundamentadón 
adecuada de la pretensión. Ante esta situadón cabe plantearse dos interrogantes que se 
encuentran rdadonados entre sí. Así, en primer lugar, esta defmidón normativa de lo 
que ha de considerarse el jumas boní iuris, optando deddidamente por una de las dos 
versiones dásicas existentes al efecto, parece exduir otras variantes. Por ello, se habrá 
de tener en cuenta la legisladón sectorial, así como d  desarrollo jurisprudendal, para 
estudiar si esta interpretadón prevalece en la práctica. En segundo lugar, dado el 
carácter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Ovil con respecto a la Ley de la 
Jurisdicdón Contendoso-Administrativa, se puede plantear en qué medida esta versión 
dd jumas obliga a los jueces administrativos, esto es, se ha de determinar si la 
supletoriedad entra o no en juego en este contexto. En coherencia con lo indicado en d  
capítulo 2, entiendo que la supletoriedad no opera en este ámbito. El legislador no ha 
induido en la Ley de la Jurisdicdón una remisión explíata a la Ley de Enjuidamiento 
Ovil, y  tampoco cabe apreaar la existenda de una laguna. En efecto, d  ju m s guarda 
una estrecha rdadón con d  Derecho material subyacente, de manera que sus contornos 
han de ser perfilados desde d  propio Derecho (procesal) administrativo.
Con la entrada en vigor de la nueva ley de la jurisdicdón, parece apredarse una 
derta uniformidad en la aplicadón dd jumas, siempre en la línea de la teoría de las 
nulidades. La existenda d d  criterio tras la reforma no se discute, se da por hecho1024, a
1024 Existen algunas excepciones, autos que no entran a valorar el firm e, pese a ser alegado por las 
partes, y que no motivan adecuadamente, sino con afirmaciones de carácter genérico, la no aplicación 
de este criterio. Así, el ATS de 9 de marzo de 2001, Ar. 2001/2849, Ponente: González Rivas, se 
pronuncia en los siguientes términos: uLa alenden, mmamene, dd "fume baú iuris " resulta inadecuada, pues
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pesar de que no siempre se menciona o aplica1025, sino que simplemente se matiza su 
ámbito de aplicación.
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Así, en el que creo es el primer auto sobre la materia adoptado tras la entrada en 
vigor de la ley, el ATS de 6 de abril de 19991026 1027, se diferencia entre la ponderación de 
intereses -  en la que se incluye la valoración de los perjuicios -  y  el fiurnus boni inris. Éste 
se identifica con la apreciación patente, manifiesta y  ostensible de la existencia de una 
infracción. E n el supuesto concreto, se recurría la convocatoria de unas pruebas 
selectivas para provisión de plazas para el acceso a la Carrera Judicial por la categoría de 
Magistrado y  se alegaba la infracción del art. 50 del Reglamento 1/1995, de 7 de junio, 
de la Carrera JudiciaL Al respecto el Tribunal Supremo consideró que ula akgtda 
infraaáán de tal precepto es una cuestión que corresponde al Jando dd litigio, de imposible examm 
anticipado en esta pieza en la que solo se decide sobre la molida cautelar que se solicita, al no ser 
patente, manifiesta, ostensiUey evidente ¡a mencionada irfracáán, y  al no poder resolverse ahora sobre 
su eventual mádmdaenkcorfbrmidad o disconformidad a derecho dd acuerdo recurrido (...)*.1027 E l 
mismo sentido de apreciación ostensible de una causa de nulidad la encontramos en 
autos posteriores, como el de 15 de septiembre de 19991028, el de 5 de diciembre de
sólo será la sentencia que contenga d  examm de fondo la que se pronunciara sobre los aspectos sustanciales de dicha 
cuestión, cano han toado ocasión de reconocer reiteradas resoluciones de esta Sala* (FJ 3o). El adverbio empleado, 
“nuevamente”, indica de forma consciente o  inconsciente que la apreciación del fimrus se considera algo 
excepcional y  que, pese a la insistencia de los recurrentes, el Tribunal no puede aceptar las alegaciones 
presentadas. En otro  orden de cosas, se vincula directamente el fiemes con el fondo del asunto y, si bien 
es cierto que dicho engarce existe, ello no puede ser empleado com o parapeto para evitar la aplicación 
de este criterio normativo. En fin, el Tribunal se rem ite a jurisprudencia anterior que versa sobre 
cuestiones similares, sin realizar referencias más explícitas al caso concreto.
1025 ATS de 23 de abril de 1999, Ar. 1999/4645, Ponente: M artín González. En este auto sí se indica 
indirectamente que no se puede entrar a valorar el fomus en el sentido solicitado, dado que “no cabe, en 
esta piezajbrmada para resolverla medida cautelar de rfoenáa, sustituir d  Real Decreto impugnado por otro de sigto 
distinto”. Aquí se aprecia la importancia que cobra la formulación del recurso y  podría plantearse el 
debate sobre la extensión de los poderes de oficio del juez en este particular.
1026 Ar. 1999/4361, Ponente: M artín González.
1027 Cfr. FJ 5o.
1028 Ar. 1999/10201, Ponente: Maurandi Guillen.
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20001029 o, más redentemente, el de 19 de febrero de 20011030. En ocasiones, además, el 
Tribunal Supremo ha remitido a la categoría de la nulidad, estimando que se trataba de 
una cuestión sobre el fondo del asunto, las alegadones de las partes referentes a la vía 
de hecho.1031 Como en los supuestos anteriores, dado que el acto recurrido no era nulo 
de forma palmaria e incontrovertida en ese estado del procedimiento, el alto órgano 
jurisdicdonal desestimó la pretensión.
En condusión se puede afirmar que en la jurisprudenda no se apreda la 
existenda de una dogmática muy elaborada sobre el contenido del jumus. Por lo general 
se desestima y, cuando se aprecia, se considera una excepdón o bien se argumenta de 
tal manera que prácticamente se resuelve el fondo del asunto. Los jueces lo suelen 
aplicar en los supuestos en los que la apariencia de buen Derecho es dara y  manifiesta, 
en un sentido similar a la jurisprudenda francesa, pero con matices particulares. Así, no 
sólo se exige que esté fundado, sino que lo esté claramente. La diferenda radica en d  
hecho de que si la ilegalidad no es dara y  manifiesta, en España no opera d  criterio dd 
jumus y  entran otros elementos en la valoraaón, mientras que en Franda, por ejemplo, 
se desestima directamente la demanda.
B.- Alemania: problem as dogm áticos en la identificación delfum us boni ium
Como se indicaba más arriba, d  Derecho alemán no contempla d  criterio dd 
jumus bom iuris con la sustantividad que le atribuyen otros ordenamientos. La atendón
1029 Ar. 2001/286, Ponente: Maurandi Guillen: “Tampoco hay base bastante para la aplicación de la doctrina dd 
*fumus hará herís*, ya que en d  actual momento procesal no hay datos ostensibles o encientes que, sin necesidad de m  
enjwaarmento de la cuestión de jonb  controcxrtkla, pemhtan apreciar la nulidad de laactuadán cémdústraúea cano 
muy probable o inequívoca” (FJ 4o).
1030 Ar. 2001/2845, Ponente: Goded M iranda.
1031 ATS de 1 de febrero de 2001, Ar. 2001/1567, Ponente: Sieira Miguez. Se trataba de la solicitud de 
una medida cautelar provisional (sima, al amparo dd  art. 135 LJ, y  a raíz de un acuerdo d d  Consejo de 
Ministros de entrega de extradición, basada en la existencia de una supuesta vía de hecho.
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de la doctrina y  la jurisprudencia se centra en la ponderación de intereses1032, expresión  
que sin duda abarca los tradicionales júmus y  períaém  pero que, dada su au to n o m ía  
conceptual y  práctica, hace difícil la distinción en un plano teórico de los subelem entos 
que lo componen.
En lo que al jumas se refiere, se ha de partir de la “valoración sum aria”  
(summarísche Pritfúng) de las pretensiones de las partes y  de las perspectivas de éxito de la  
demanda principal El jum e que deriva de esta consideración es un fienus agravado, 
dado que la fundamentadón se equipara prácticamente a la que corresponde al fo n d o  
del asunto1033 y el límite o la diferenda con el recurso prindpal se encuentra en el n iv e l 
de prueba exigido o apredable en este momento procesal. Este criterio, el m om ento 
procesal en que la medida ha de adoptarse, es un elemento de importanda en la  
resoludón que ha de adoptar el juez. A título de ejemplo puede atarse el auto d e l 
Tribunal Administrativo Federal de 9 de noviembre de 19981034 1035, que conoce de la  
solicitud de suspensión de un acto del Servido Federal de Ferrocarriles (Eisenbuhn- 
Bundesami) mediante el cual se ordenaba el desmontaje de una vieja línea de ferrocarril y  
su sustitución por otra nuecu. El Tribunal afirma, con carácter general, que “De la valoración 
sumaría de la situación fácúca y jurídica que se realiza en d  proceso cautelar según ¡os arts. 80.5, 
apart 1, y 80cl3 fávGO, se deduoe que d  recurso de anularán carece de las suficientes perspecávas de 
éxito. Los d&nandantes no pueden exigir en el actual estado de conocimiento la anulación del 
acto de adopción dd planV 035 El Tribunal hace referenda al “actual” estado de la
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1032 Ya en la resoludón de la Secdón 5a del Tribunal Administrativo Federal de 9 de septiembre de 1960 
(NJW 1961, 90) se indica que en d  restablecimiento del efecto suspensivo del acto ejecutado 
voluntariamente (y de forma excepdonal, por tanto, al carácter suspensivo d d  mismo) se han d e  
ponderar los intereses de quien solidta una pronta ejecudón d d  acto administrativo y  de quien reclama 
el restablecimiento d d  statu quo ante.
1033 Sin embargo, como se indica más adelante, si ambas pretensiones, la cautelar y  la de fondo 
coindden, entonces d  análisis a realizar es todavía más riguroso.
1034 Az 11VR 6/98.
1035Cfr.FJ2°.
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investigación, indicando con ello que, dado que dichos resultados son aún 
provisionales, la medida adoptada también lo es.
El contenido de la valoración sum aria  no se define en las normas, pero el 
Tribunal Administrativo Federal ha establecido en su jurisprudencia cual es el 
significado que se ha de atribuir a esta expresión. Así, en la resolución de 21 de junio de 
19821036, ^  Tribunal Administrativo Federal estableció cuál es uno de los propósitos de 
la "valoración sumaria” necesaria para la adopción de una medida cautelar, a saber, la 
constatación de la existencia de "serias dudas sobre la legalidad del acto 
impugnado”1036 037. Para ello se han de estudiar las perspectivas de éxito de la demanda 
principal {Beurtálung der Erfolgsaussichten im Hduptsadxueifahm). El análisis del perjuicio, 
en general, no goza de protagonismo en estas valoraciones sumarias1038 1039, que se centran 
en el fumus bom iuris y  que guardan una estrecha relación con el prejuicio del fondo. 
Precisamente considerando el prejuicio del fondo, el Tribunal Administrativo Federal 
ha estimado necesario establecer haremos diferentes de análisis, según que la pretensión 
cautelar presente mayor o menor parecido con la pretensión de fondo. Así, en los 
supuestos en que exista identidad de pretensiones, el Tribunal Administrativo Federal 
somete el estudio de las perspectivas de éxito a un estándar más riguroso (strenger 
Mafístab).™*
1036 1 WB 77/82: u Una orden proaiñond sólo sepm k adoptar ñyaenlavdoraáónsmutna se aprecian serias dudas 
sobre la legalidad dd acto impugiada " Este supuesto, a diferencia de otros que he citado, no se refiere a la 
suspensión, sino a la adopción de órdenes provisionales.
1037 “Durvhgdfende Zwájü an der Rechtrmfíígkeit derangfixhtenen Majfaahmé*.
1038 £1 análisis del perjuicio se considera un complemento del firm e. Vid. resolución de 29 de agosto de 
1985, Az. 1 WB 17/85, NZW ehrr 1986, pp. 130ss., que se refiere explícitamente al concepto de 
perjuicio en el contexto de la valoración sumaria que el juez está llamado a realizan “Dado que d  legdador 
ha tíorgsdopneua¡maa>en^nerali a lm terkp^d^ que implica la ejecuáát inmediata de los ocios de regdaáándeks 
cuerpos militares, la suspensión de (Mas actos sólo es posible siya en Uvdoraáón sumaria se aprecian serias dudas sobre 
lalegdidaddd acto impugiado o si la éjecuáán inmediata fuera susceptible de ocasionar perjuicios grate y, espeáabnmte, 
irreparables (jurisprudencia asentada de U Sala; cfr. últimamente el auto de 20 de jumo de 1985)*.
1039 La resolución de 21 de junio de 1982 que se acaba de citar se manifiesta en un sentido idéntico a la 
de 16 de agosto de 1978, Az. 1 WB 112/78, BVerwGE 63,110-114 -  RiA 1979, 154 -  Z B R 1981,390- 
391, en la que se afirma que u[e]n lo que respecta al enlodamiento de las perspectivas de éxito del procedómom
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En ocasiones, el Tribunal Administrativo Federal se ha referido al carácter 
manifiestamente infundado de la demanda principal Este es el supuesto, por ejemplo, 
de la temprana resolución de 30 de noviembre de 19761040, relativa al acto de 
revocación de un Alcalde en el Land de Renania-Palatinado. En esta resolución el alto 
órgano jurisdiccional consideró que, en el caso concreto, no cabía hablar del carácter 
manifiestamente infundado de la demanda, dado que la cuestión jurídica subyacente en 
ningún momento había sido dilucidada por el Tribunal Administrativo Federal1041 y 
porque en este momento procesal no cabía realizar una prueba sumaria sobre dicho 
carácter infundado, algo que en otras circunstancias sí se admite.1042 Ello indica, en 
cierta manera, una conexión con la teoría de las nulidades aplicada en España para la 
valoración del fumus. Así, si existe un pronunciamiento jurisprudencial previo (el 
Tribunal Administrativo Federal exige que lo sea de un alto órgano jurisdiccional, esto 
es, del propio Tribunal Supremo) relativo a la cuestión de fondo dilucidada en el pleito, 
habrá de tenerse en cuenta dicha jurisprudencia a efectos de valorar las perspectivas de 
éxito de la demanda principal
principal, se ha de exigir un estándar más década m los supuestos en loe que d  demandaras de una ordm provisional 
pudiera alcanzar con dicha medida o, como en el caso de autos, hubiera logrado ya, su objetivo en d  proceso principal* 
(con referencias doctrinales).
1040 Az. V II C  45.76, Buchholz 310 § 80 VWGO N r 29. Se trata de un supuesto de aplicación del 
derogado apartado 6 del artículo 80 VwGO (que se refería a la cláusula réus sic síantibus), para el cual tal 
y como establece el Tribunal Administrativo Federal en esta resolución, resulta de aplicación el régimen 
de evaluación aplicable a la restitución del efecto suspensivo previsto en el art. 80.5 VwGO. Esta 
identidad de criterios para los supuestos del 80.5 VwGO y  del 80.6 VwGO se plasma también en la 
resolución de 22 de enero de 1988,5 C  51/87, Buchholz 310 § 80 VWGO N r 47.
1041 “La razón es que la cuestión deciska sobre la adecuación de la base jurídica de la revocación (art 55 GorO) cania 
kyT^dadoradehJunáánp^dicapcrhcuddTTÍbunalAdnvniU7atñodeApdaáánhaadrn¿idodrec2trsocomo “de 
releuznáa esencial” a efectos dd art 13Z2Nr. 1 VwGO, perrnitiendo que d  demandado interptngz recurso de casación, 
todavía no ha sido objeto de resolución por la altajurisprudencia*.
UM2 UY  la responsabilidad se deduce de la necesariamente sumaria vakmdán en d  contexto dd prooedirmerwo dd art 
80.6.1 VwGO”
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El análisis del carácter manifiestamente fundado o no de la demanda vuelve a ser 
el pivote en tom o al cual gira la resolución del Tribunal Administrativo Federal de 25 
de abril de 19851043 y, de nuevo, el alto Tribunal rechaza entrar en la cuestión de fondo. 
Se trataba de una cuestión que no había sido aclarada hasta dicho momento por la 
jurisprudencia de los altos Tribunales -  criterio éste que desempeña un destacado papel 
en la formación de la voluntad del juez cautelar alemán - y  de las alegaciones del 
demandante no se deducían razones suficientes para poner en duda la legalidad del plan 
impugnado. En el control casacional de la motivación que al efecto ha realizado el 
Tribunal de apelación, estima que dicha motivación ha sido correcta y  rechaza estudiar 
sumariamente las perspectivas de ¿rito. El Tribunal estudia los efectos de la ejecución y  
de la suspensión del acto impugnado y, tras establecer que no cabe efecto suspensivo 
en el caso concreto, afirma que u[p]or otro lado, la ordenación de la ejecución inmediata no se 
puede rechazar si d  recurso centra d acto suspendido se enmara (desde estos mamaos)1044 
manifiestamente privado de perspectivas de éxiton. En el caso concreto parece claro que el 
recurso se encuentra manifiestamente privado de perspectivas de éxito, dado que las 
dos instancias anteriores han fallado en contra del mismo1045, no sólo a raíz de una 
evaluación provisional de las perspectivas de éxito de la demanda, sino, incluso, tras un 
examen en profundidad de las pretensiones.1046
___________________________________________________________________________ Captado 8. E l fu  mus boni iuris
1043 4 C 13/85, Buchholz 310 § 80 VWGO N r 45. En este caso se trata de un recurso frente al plan de 
construcción de un aeropuerto en el Land de Baviera.
1044 Esta expresión se entiende si se tiene en cuenta que el recurso se interpuso en el contexto del 
derogado an. 80.6 VwGO, que contenía antiguamente la cláusula rebus sic stanñbus.
1045 Este es un criterio firmemente asentado en la jurisprudencia del Tribunal como indicador de la 
existencia de un fia n te  bem iuris a favor o en contra de las pretensiones. Véase la temprana resolución de 
14 de noviembre de 1972 (IV C 49.72, Buchholz 310 § 80 VWGO N r 21, que se pronuncia en los 
siguientes términos: u Cuando la Adrrwvstraáái, am o en el presente caso, pttede apelar a dos resoluacnes judiciales 
previas favorables, cárpete a l donándome, según jurisprudencia asentada dd  Bundesverwaltungsgericht, probar los 
dememos quehagm  patente que su interés por larestkuách dd  (ficto  suspendió es igtahnotieprevalem e". También la 
resolución de 30 de noviembre de 1976 (VU C 45.76, Buchholz 310 § 80 VWGO N r 29, donde se 
afirmó que u[$]membarpp,no se puede partir de una m anifiestafdta da fundamento de la donando, tam biéi teniendo 
en consideración que el donandado ha obtenido una resolución favorable a su donando contra el acto de revocación en las 
dos instancias anteriores1’.
1046 “£ / Tribunal de Apelación ha doregxh d  éxito de ¡a demanda no solamente sobre ¡a base de una inicial ixdoraaán 
sumaria de U situaáán de hecho y  ckD eredxi, sino tras una vdcraáánexhaustha de U dorando pñnúpaL Sólo sobre la
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U na regla especial se contiene para los supuestos de demanda de asilo político, 
que se rigen por una legislación específica en lo que a la tutela cautelar se refiere. La 
regla especial deriva del siguiente hecho: las demandas de asilo político pueden ser 
desestimadas por la Administración competente, bien como simplemente infundadas, o 
bien como manifiestamente infundadas. En el caso de que sean desestimadas como 
manifiestamente infundadas y  ello sea objeto de un recurso de anidación, acompañado 
de una demanda de suspensión provisional de acto impugnado, el Tribunal 
Administrativo Federal ha establecido que el juez ha de tener en cuenta no sólo el dato 
formal de la desestimación por carácter manifiestamente infundado, sino también si ello 
se ajusta a Derecho y  si el carácter manifiestamente infundado puede continuar 
sosteniéndose durante la tramitación del proceso.1047
C.- Francia: m odificación de Ja  expresión que designa el fum us para perm itirla  
entrada de una interpretación m ás benévola
El análisis del contenido que la jurisprudencia francesa otorga al criterio del 
jumas bcm iuris presenta dificultades desde el punto de vista metodológico, dado el 
carácter escueto de las resoluciones del Consejo de Estado. Esta deficiencia se ha visto 
paliada en cierta medida con la aplicación del nuevo Código de Justicia Administrativa, 
ya que el Consejo se ha esforzado por elaborar una doctrina dara y  didáctica sobre la 
nueva institución del refere administrativo.
dde/ktosuspenskode U demanda de anulación’
Resolución de 17 de febrero de 1986, Az. 1 B 30/86, DVB11986,518-519 -  D O V 1986,611-611 -  
Buchholz 402.25 § H  AsylVfG N r 1 -  ZfSH/SGB 1986, 445446 -  ARS IV Bd 1 M g.: "En d  
prooedimiaito dd orí 80.5 VwGO no solo se ha de camprdxcr d  requisito firm al rdaáuo a la desestimación de ¡a 
dananda de asilo oamo manifiestamente infundada; para garantizar la tutela judicial efectmt, d  Trifacial tiene que 
euduar si la demanda de asilo ha sido correctamoTte considerada cont) manfieáamente desprovista de fimdamgTto y si 
dicha desestimación puede continuar existiendo, Si no concurre d  cometer manifiesto apreciado por ¡a Adnmóstraáón 
central, entonces se ha de ardmard efecto susp&isko de la demanda de anidación contra la amenaza de expulsión".
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Desde hace unos años, además, se ha venido exigiendo al Palais Royé una 
motivación más detallada y  acorde con las exigencias del Estado de Derecho. En este 
sentido se han de citar las conclusiones del Comisario del Gobierno Schwartz, 
presentadas el 5 de noviembre de 1993 en los casos Carmine de Saint-Quzy- 
Portrieux/Société anonyme immobilière de construction La Gauloise/ViUe de Strasbourg/Soááé 
dude immobilière du Marais/Époux Péan.l0i8 El Comisario Schwartz alude a los requisitos 
de adopción de la suspensión de los actos administrativos, a saber, las consecuencias 
difícilmente reparables y  las alegaciones serias que justifiquen la anulación del acto 
impugnado. Respecto a este último requisito, Schwartz elabora sus conclusiones en 
tom o a la motivación necesaria de los autos que ordenan la suspensión y  que se 
debaten entre la necesaria urgencia que caracteriza este procedimiento y  las garantías 
procesales propias del principio de contradicción.
Así, si bien la motivación resulta imprescindible y  se vincula al control que los 
jueces están llamados a ejercer (idea que se retomará años más tarde con la 
construcción de la ponderación de intereses a la que me refiero en el siguiente capítulo), 
“el juez no puede desarrollar un razonami&üD jurídico ardadadcT en este estadio del 
procedimiento. En este sentido, “exigir del juez una mocharíanplena y cambeta en materia de 
suspensión oondurím (...) a un abandono de hecho dd procedimiento. E l juez administratwo (...) 
renunciaría a la urgencia para consagrarse a un examen a fondo dd expediente. De esta marera se 
mataría d  procedimienton. El Comisario del Gobierno se manifiesta partidario de ejercer 
un control más férreo de la motivación de los autos de suspensión de actos 
administrativos. Sin embargo, considera, ello implicaría en buena medida entrar a 
conocer de la legalidad intema de la resolución adoptada y, así, el control casadonal se 1048
___________________________________________________________________________ Cxpùvb 8. E l fu  mus boni iuris
1048 publicadas en RFDA 10 (1), enero-febrero 1994, pp. 43ss., con el título “L ’étendue du centróle de 
cassation sur ¡a notion de "mcyois sérieux "" en matière de sursis a exéaakrí. El Consejo de Estado, con el 
laconismo que le caracteriza, seguirá las conclusiones del Comisario del Gobierno. Más recientemente, 
sobre idéntica cuestión, v. Les modalités du contróle de cassation sur ¡es ordonnances de référé suspensión. Le controle 
de l’erreur de droit des ordarmanaes de réjèté suspension pratiqué par le jugp de cassation d it tenir confíe de Vcffice 
particulier dévolu aujugp des référé, AJDA 17 (2003), pp. 278ss.
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convertiría en una tercera instancia jurisdiccional. Es este peligro, la conversión de la 
casación en una tercera instancia jurisdiccional -  algo contrario a la reforma operada en 
1987, en opinión de Schwartz -, la preocupación que rodea toda esta materia y que se 
encuentra presente en las escuetas resoluciones del Consejo de Estado. Por esta razón, 
en las conclusiones se pasa revista al contenido que dicho control casaáonal ha de 
comportar, en aras a garantizar la función que tiene designada.
Se ha de destacar que el Comisario de Gobierno propone la distinción de dos 
regímenes, según que la suspensión se otorgue o no. Así, si el juez de las medidas 
cautelares estima que no cabe dicha suspensión, la motivación requerida es inferior o 
menos elaborada que en los supuestos en los que la suspensión se acuerde. Ello es así 
debido a que se considera que la suspensión es, en realidad, una excepción al principio 
general de ejecución de los actos administrativos, considerada regla fundamental del 
Derecho público.1049 Schwartz entiende, además, que esta diferencia de regímenes viene 
avalada por las resoluciones del Consejo Constitucional que vinculan tutela cautelar y  
derechos de la defensa, dado que dichas resoluciones admiten que los efectos de los 
autos que acuerdan y  que deniegan la suspensión pueden diferir.1050 Tal y  como afirma 
el Comisario, “en d  primen) de los casos, d juez goza de un poder discrecional para desestimar la 
dmianda de suspensión, mientras que en d  otro aplica una regla de Derecho que, en gprrnd, deñuz de 
ivuestro control”. El tipo de verificación o control que ha de realizar el juez de casación es, 
por ello, limitado. Además, las alegaciones serias que justifican el fm tus han de ser 
alegaciones fundadas, de manera que el juez de la casación ha de limitarse a valorar la 
efectividad probable de las alegaciones de las que en su día conocerá el juez de fondo,
i
sin necesidad de realizar un examen exhaustivo de las mismas.1051 Sin embargo,
___________________________________________________________________________ Copiado 8. El fu mus boni turis
1049 El principio fue reconocido por el Consejo de Estado en su resolución de 2 de julio de 1982, Hu§o, 
R ee p. 257.
íoso Cfr. p. 48 de las Conclusiones.
i05i Cfr. p. 49 de las Conclusiones.
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entiendo que una motivación adecuada es necesaria tanto en uno como en otro 
supuesto, pese a que la intensidad del control pueda ofrecer ciertas divergencias.1052
Las diferencias en la motivación se aprecian en la jurisprudencia del Consejo de 
Estado tras la reforma de 2001. Así, sus autos suelen ser más prolijos en los supuestos 
en los que acuerda la medida cautelar solicitada, mientras que apenas se limita a 
constatar la no concurrencia de los requisitos legales en los casos de denegación de la 
medida. Ello no obstante, se aprecia un cierto cambio con respecto a la jurisprudencia 
tradicional tras la introducción del criterio de “apredación objetiva de la uigenaa”, 
criterio que aparece en el importante auto del Consejo de Estado de 28 de febrero de 
2001, Préfet des Alpes Mariámes/Soáété Sud-Est Assaimssemenfl053. Pocos días más tarde, el 
5 de marzo de 20011054, otro auto retomó el criterio de la “urgenda considerada 
objetivamente y  teniendo en cuenta todas las drcunstandas del caso concreto”. La 
mendón a dicho criterio se realizó inmediatamente a continuadón de la cita del texto 
legal que contempla d  réferé-suspensiony indicando que se trata de una interpretadón d d  
texto legal que ha de emplearse en todo caso. En este análisis global de la urgenda se 
pasa revista al complejo de intereses potencialmente afectados por la suspensión dd  
acto: estos intereses se configuran no sólo a raíz de los eventuales perjuicios que la 
mora procesal pueda causar en las diversas situadones jurídicas afectadas por d  litigio, 
sino también mediante d  contexto jurídico que lo define. Así, d  auto de 5 de marzo 
que se ha mendonado más arriba alude a la “naturaleza dd  litigio” para contextualizar 
los perjuidos que d  transcurso dd tiempo pueda irrogar a las partes en el proceso.
El Consejo de Estado, como ya se indicó, actúa en ocasiones no cómo juez de 
casadón, sino como juez de apdadón. Este es el caso, espedalmente, de los recursos
1052 Conclusiones del Comisario del Gobierno M. TOUVET.
W53 N N . 229562,229563,229721. Esta cuestión será objeto de atendón detallada en el capítulo 9.
1054 Syndkatdes TrmxaBam Corsés (S. T.C), n. 230681.
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frente a los autos relativos al nuevo instrumento cautelar conocido como “réjeré-likrte’, 
instaurado por el Código de Justicia Administrativa de 2001. Así, en la primera de las 
resoluciones concernientes a esta institución, el auto de 12 de enero de 20011055, é  
análisis del requisito legal de la “vulneración grave y  manifiestamente ilegal* de una 
libertad fundamental previsto en el a rt L. 521-2 Q A  se realizó en estrecha vinculación 
con el derecho material que afectaba a la cuestión, algo característico de la apelación y  
que en principio no tiene cabida en la casación. En el caso concreto se trataba de un 
conflicto surgido a raíz de una demanda de asilo político, así como de la solicitud de un 
permiso de residencia en Francia. El Consejo de Estado hizo referencia a la legislación 
aplicable en la materia y  constató que la desestimación de la demanda interpuesta por la 
señora Hyadnthe no había sido ajustada a Derecho. Por ello, concluyó que “en d ejercido 
de sus poderes, la autoridad adnrnústraáua ha 'vulnerado deftnrnagnzveyrnanifiestanmte ilegd una 
libertad fimdamoTtal*1056, una argumentación que, de nuevo, es propia de la apelación, 
pero no de la casación. Esta precisión tiene importancia desde el punto de vista de la 
posible extrapolación de esta jurisprudencia a la aplicación de otras medidas cautelares. 
Las referencias jurisprudenciales -  en especial en lo que afecta a la integración del fu m e  
- habrán de realizarse, pues, con suma precaución, discriminando las especialidades que 
el legislador ha querido conferir a determinados instrumentos y  no a otros.
Pocos días más tarde, el 18 de enero de 20Q11057, el Consejo de Estado anuló un 
auto del Tribunal Administrativo de Marsella que estimaba la demanda de réfré-liberté 
basada en una vulneración de la libertad de expresión y de los derechos de voto y
«ss Asunto n. 229039, Mme. Rose-MuhHe HYACINTHE.
lo» pese a esta apreciación, se ha de indicar que el Consejo de Estado no tuvo necesidad de resolver el 
recurso, ya que éste quedó desprovisto de objeto. En efecto, durante la tramitación del mismo, la 
Administración demandada (el M inisterio del Interior, dado que es quien tiene la legitimación procesal 
ante el Consejo de Estado en los supuestos en los que el conflicto deriva de un acto de un Prefecto, 
como es el presente caso) satisfizo la pretensión de la demandante y, con ello, se le concedió un 
permiso provisional de residencia. En este sentido, la resolución puede ser una interesante muestra de 
cómo la institución de las medidas cautelares es utilizada en ocasiones como mecanismo de 
conciliación, transacción o finalización anticipada del proceso.
1057 A sunto n. 229247, Carmine de Vendíes (Boudxs-du-Rhone)y M. Morbdli
------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Caüítuh 8. E l fitmus boni ñm<
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representación. El Tribunal Administrativo de Marsella ordenaba al alcalde de Venelles, 
en el departamento de Bouches-du-Rhône, en el sur de Franda, que convocara el pleno 
de la corporación municipal para deliberar sobre la designación de los delegados 
comunales en el consejo de una entidad territorial, una “cmrnunautéd'a^orréraúorT  ^en la 
región de Aix.
El Tribunal desestimó la demanda, por no concurrencia del requisito de la 
vulneración grave y m anifiestam en te ilegal de una libertad fundamental, pero sin 
profundizar en la argumentación. Ello es coherente con la linea general propuesta para 
la suspensión cautelar por el Comisario del Gobierno Schwartz en sus conclusiones 
más arriba mencionadas: en los supuestos de estimación del criterio del fu m e  se ha de 
justificar razonablemente qué aspeaos han guiado la decisión, mientras que en los 
supuestos de desestimación no es necesario exponer los argumentos concretos que han 
determinado la resolución. Cabe preguntarse si, como en el anterior caso pero en 
sentido contrario, la doctrina propuesta por Schwartz, elaborada en el contexto de la 
suspensión, resulta de aplicación para el réjhé-Uberíé. El Comisario del Gobierno 
justificaba su propuesta basándose en el principio general de Derecho público que 
establece como regla la ejecutividad de los actos administrativos, mientras que la 
suspensión (y, añadiría, otro tipo de medidas cautelares que pudieran afectar de una u 
otra manera a dicha suspensión) se considera la excepción. Sin embargo, el ámbito del 
Tfjeré-liberté no siempre coincide con el de la suspensión y, por ello, entiendo que la 
jurisprudencia sobre la suspensión ha de aplicarse a otras medidas cautelares sólo de 
forma discriminatoria y  razonada.
Una actitud similar se aprecia en el auto de 7 de febrero de 20011058, en el que el 
Consejo de Estado resuelve un recurso interpuesto frente a la orden provisional 
decretada por el Tribunal Administrativo de Basse-Terre (Guadalupe), mediante la cual
1058 Asuntos n. 229921 y 229922, Gjrmne<kPobitea‘Pi£re.
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se obliga a la comuna de Pointe-à-Pitre que facilite copia de las listas electorales 
correspondientes a los colegios electorales de la comuna, acompañadas de las tablas de 
rectificaciones. La orden en cuestión se adoptó como medida cautelar de réjeré-liberté, 
sobre la base de una vulneración grave y  manifiestamente ilegal de los derechos de 
expresión y  de sufragio. El Consejo de Estado, sin identificar cuáles son los elementos 
que le han llevado a adoptar su decisión, estima que no se ha producido una 
vulneración de estas características, de manera que suspende cautelarmente la 
resolución de la instancia.1059 *
Del análisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de réjéré tras 
la entrada en vigor del nuevo Código de Justicia Administrativa, parece deducirse que el 
juez es más tendente a centrarse en criterios vinculados con el junas boni m is cuando ha 
de conocer de pretensiones de íéféé-liberté, mientras que acude al concepto de la 
urgencia en los supuestos de aplicación del réj&é-suspension.1®*0 Este comportamiento 
responde también al tipo de alegaciones que realizan las partes, que, en especial en la 
contestación de la demanda, se vinculan estrechamente con el fondo del asunto.
D.- El D erecho com unitario
En lo que al Derecho comunitario se refiere, no cabe desarrollar las variantes del 
jumas en el contexto del contendoso-administrativo, toda vez que no existen diferendas 
formales (aunque es derto que probablemente sí existen desde el punto de vista 
material) entre los asuntos aviles y  los asuntos contendoso-administrativos. Por ello,
1059 En otros autos la tendencia continúa siendo la misma: cfr. auto de 9 de febrero de 2001, as. n. 
230112, Dr. Pbilxppart/Dr.Lesag, donde se alegaba una vulneración grave y  manifiestamente ilegal de la 
libertad profesional, debido fundamentalmente a una motivación deficiente del acto que deniega el 
acceso a la profesión, acompañada de un error manifiesto de apreciación.
«»o A estos efectos me remito al capítulo anterior. Sin embargo, citaré algunas de las prim eras 
resoluciones en materia de véjeré-suspensian en las que el Consejo de Estado se limitó a analizar el criterio 
de la urgencia: auto de 13 de febrero de 2001, as. n. 228962, Société GOLDEN H AR VEST ZELDER; 
auto de 15 de febrero de 2001, as. n. 230312, Association Hautes-Alpes Demain et autres; auto de 28 de 
febrero de 2001, Urnan syndicale Groupe des 10, n. 229881.
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sobre las diferentes acepciones del fumus y  sus aplicaciones en la jurisprudencia, me 
rem ito a los epígrafes anteriores, en los que ya se ha dado cuenta de esta cuestión.
I I I . .  LA PR O H IB IC IÓ N  D E  PREJUZGAR EL FO N D O
La prohibición de prejuzgar el fondo ha sido considerada tradicionalmente un 
lím ite para la adopción de medidas cautelares, especialmente en lo que a la aplicación 
del criterio del fumus boni iuris se refiere. El peligro del prejuicio en el análisis del furris es 
evidente, toda vez que el juez está llamado a valorar, aun cuando deba hacerlo de una 
manera únicamente provisional, las posibilidades que tiene de prosperar la demanda 
principaL En este sentido, cuanto más exigente se sea con respecto al fiortus, esto es, 
cuanto mayor grado de convencimiento en el juez se haya de generar, mayores 
posibilidades concurrirán para que, en efecto, se produzca un prejuicio de la cuestión de 
fondo. Es dudoso que si un juez ha de alcanzar un convencimiento casi absoluto de 
una cuestión jurídica, vaya a cambiar su modo de ver la situación poco tiempo después, 
en una sentencia sobre el fondo.1061 Es cierto que poseerá mayores elementos de 
prueba que pueden inclinar la balanza en otra dirección. Sin embargo, si lo que se le ha 
exigido en sede cautelar es la casi absoluta seguridad de la adecuación a Derecho de una 
concreta pretensión jurídica, tardará en hallar dicho convencimiento y, probablemente, 
no  lo pondrá de manifiesto hasta disponer de elementos relevantes para emitir su juicio, 
elementos que difícilmente van a diferir de aquellos que le servirán de base en la 
sentencia de fondo.
Dicho lo anterior, algunas voces se han alzado ya, especialmente en 
determinados ordenamientos, como el alemán, en pos de una eliminación de dicha
1061 En este sentido conviene indicar la importancia de separar la competencia para conocer del proceso 
cautelar y el de fondo.
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prohibición en ciertos casos.1062 Ello es debido a que en ciertos supuestos sólo de esta 
manera se garantizará el mandato constitucional de una tutela judicial efectiva.1063 Así, 
SCHOCH constata cómo la prohibición se encuentra ausente en la práctica, y  cómo los 
tribunales encuentran excepciones al amparo del art. 19.4 GG, de manera tal que podría 
llegar a proclamarse la desaparición de esta prohibición. Uno de sus argumentos 
esenciales es la afirmación de que, de un modo u  otro, una medida cautelar siempre 
prejuzga, dado que, tanto si es adoptada como si no, favorecerá a una de las partes.1064 1065
A pesar de los atractivos de esta teoría, y  a pesar del gran eco que el trabajo de 
SCHOCH ha encontrado en doctrina y  jurisprudencia, los jueces no parecen seguir 
hasta la fecha, al menos de modo decidido, su propuesta de eliminar la prohibición del 
fondo del asunto y  proceder a resolver los procedimientos mediante juicios
sumarios.1065
En Francia, las propuestas se decantan más por una aproximación menos teórica 
y  más realista. Así, DUGRIP afirma que 7 e]n la práctica, sin embargo, es fáál ¿preciarlo, la 
suspQisián dd acto no sepu&kaarrdxr sin m dertopr^táioM Jm b, ya que d  juez, cuando adopta
lo« v . tempranamente W . W IESELER, d t ,  pp. 184ss. M . BACIGALUPO, La nueva, tutela..., á t., pp. 
106ss.; del mismo autor, E l sistema de tutela cautelar en d  oantosáoso-adnwiistratzuo alemán tras la reforma de 
1991, RAP 128 (1992), pp. 413ss. [p. 4501S. GONZÁLEZ-VARASIBÁNEZ, La junsdicnán contmdaso- 
administratmu en Alanarña, G ritas, Madrid, 1983, pp. 289ss.; L. PAREJO ALFONSO, Estado Social y 
Adrrámstraáán Pública. Los postulados constitucionales de la r^mmadnévstTatka, G ritas, Madrid, 1983, p. 309. 
Además, como recuerda el profesor E . GARCÍA D E  ENTERRIA, en ciertos supuestos ula tutela judicial 
efkika exige resaber scívedfoncfo en Uprcpia acautela/’, La batalla.., d t , p. 18.
1063 En ocasiones, la necesidad de adoptar una resoludón rápida ha llevado al jue2 a prescindir de la 
medida cautelar y adoptar la resoludón definitiva directamente. Cfr. AATS de 2 de marzo de 2000, Ar. 
2000/2891, Ponente: Goded Miranda; Ar. 2000/2892, Ponente: Goded Miranda. El asunto se refería a 
la asignadón de espados gratuitos de program adón electoral a un partido político (Euskal Herritarrok) 
que promovía la abstendón.
1064 F. SCHOCH, d t , p. 1405. Además, este autor considera que el examen que ha de realizar el juez de 
la pretensión cautelar no puede ser sumario, sino condimente (absdthefleid) y que la única diferencia con 
el proceso prindpal radica en los fundamentos de hecho, dado que en el recurso prindpal han de ser 
probados, mientras que en el juido cautelar sólo se exige derta verosimilitud (Glautíxtftigkeii). Cfr. F. 
SCHOCH, d t ,  p. 1566.
1065 K. FINKELNBURG/K.P.JANK, d t ,  p. 118.
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su decisión, ha de presumir la anulaaón*.1066 Sin embargo, el prejuicio es relativo, ya que al 
juez siempre le queda expedita la vía para resolver en otro sentido diferente en el juicio 
principal.1067
A  continuación se presentará cómo la legislación y la jurisprudencia recogen 
dicha prohibición y  de qué modo en ambos contextos se ha ido relativizando.
1.- M anifestaciones en la legislación y la jurisprudencia
El Derecho positivo vigente para la jurisdicción contencioso-administrativa no 
prevé expresamente la prohibición de prejuzgar el fondo. Ni los artículos 129 a 136 de 
la ley española, ni los artículos 80 y 123 de la alemana Venadtwigípichtsordnung, ni la 
nueva regulación del véjete administrativo en Francia contemplan esta condición. Más 
aún, en este último contexto, se ha eliminado precisamente la referencia que sí se incluía 
en la normativa anterior. El art. L. 521-3 CJA, que prevé el régimen jurídico del réjeré 
canservatoire ha sustituido al antiguo art. R 130 CTA-TAA, donde sí se prohibía al juez el 
prejuicio del fondo del asunto. Como indican los comentaristas de la nueva ley, si bien 
las medidas cautelares conservan su provisionalidad, la prohibición ha desaparecido, 
circunstancia que deja un mayor margen de maniobra al juez.1068
En* lo que al Derecho español se refiere se ha de realizar, sin embargo, una 
precisión. Dado el carácter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se analiza 
en el capítulo 2, se ha de mencionar su art. 726, que establece en su apartado segundo
i
que “con d  carácter temporal, provisional, condicionado y susceptible de rnodjkaáán y alzamiento 
previsto en esta Ley para las medidas cautelares, d  tribunalpodrá acordar camotales las que consistan
i«** Cfr. O . DUGRIP, d t., p. 283.
iw  Cfr. O . DUGRIP, d t., p. 284.
10«  cfr. C  LEPAGE/ Ch. HUGLO, Code de Justice Admovstraàve, Litec, París, 2001, p. 136.
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en órdenes y prohibiciones de contando similar a lo que se pretenda en d  proceso, sin prejuzgar la 
sentencia que en definitiva se dicte* (el subrayado es mío). En primer lugar, conviene 
decidir si este precepto es supletorio, en línea con la “supletoriedad selectiva* que ya se 
mencionó. En principio podría sostenerse que, en la medida en que esta previsión se 
incluye en el capítulo correspondiente a las disposiciones generales sobre las medidas 
cautelares, sí ha de considerarse supletoria para el contendoso-administrativo. Sin 
embargo, el propio concepto de “prejuido del fondo* plantea problemas, dado que su 
contenido no es darò. En este sentido, entiendo que se requiere una interpretadón 
propia por los jueces de lo contenáoso que tenga en consideradón las particularidades 
d d  Derecho Administrativo.
2.- El contenido de la p rohibición de prejuzgar el fondo
El contenido de la prohibidón de prejuzgar d  fondo está lejos de ser 
consensuado o darò en los ordenamientos, debido predsamente a la ausenda d e  
previsión normativa al respecto. El desarrollo de dicho contenido ha tenido lugar, 
como tantas otras materias, en la jurisprudencia. En ocasiones, como es el caso español, 
d  juez se limita a recordar que se ve impedido de prejuzgar el fondo, sin espedficar en  
qué consiste dicho prejuido ni cuáles han de ser sus requisitos. A  título de ejemplo 
puede atarse el ATS de 3 de abril de 20011069, cuyo Ff 4o reza como sigue:
“Ninguno de dichos argumentos puede bastar para que esta Sala adóptela 
medida catador de suspensión que se postula, puesto que no se acredita ni se 
deduce de lo alegado que k  ejecución dd acto pidiera hacer perder su finalidad 
legítima al recurso, y por razón de que lo que se recurre es un acto de archivo 
de una denuncia y de que se fundamenta la petidán en hechos que, ahora, 
desconoce esta Salay que soben d curso de los autos principales podra, en su 
caso, conocer y, también en su caso, adoptar la resolución que proceda, 
puesto que lo contrario prejuzgaría indebidamente la cuestión de 
fondo, cd mareen de que no se nos alcanza, m la parte recurrente nos ilustra
1069 Ponente: M artín González, Ar. 2001/2856. N o se entiende muy bien po r qué razón d  juez n o  
puede conocer de la pretensión en sede cautelar, dado que no se especifica cuáles son los lím ites
exactos.
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al respecto, en qué-podría armstir la suspensión que se-pide, que, obviamente, 
nopodría suponer U imposición ahora de sondan alguna, sm que tampoco la 
apariencia de buen demhopalm basarse en bqtce invoca dxha parte, por lo 
queba de denegarse ¡a suspensión que se sobdta, al no ocasionarse tampoco 
con la no suspendan daños irreparables o de difkd reparaciói (el 
subrayado es nuestro).1070
Además, incluso, se confunden fumus y prejuicio del fondo, provocando un uso 
reducido del primero. Así, por ejemplo, en todos los supuestos en los que, siguiendo la 
teoría de las nulidades, la nulidad del acto no es evidente, ostensible y  manifiesta, se va 
a considerar que se produce prejuicio del fondo.1071 En este sentido, puede citarse el 
ATS de 9 de marzo de 2001, que resuelve un recurso de súplica, manifestando en el FJ 
3° que u[l]a alegación, nuevamente, dd afumus boni inris" resulta inadecuada, pies sólo será ¡a 
sentencia que contendí el examen de fondo la que se pronunciará sobre los aspectos sustanciales de dicha 
cuestión, como han tenido ocasión de reconocer reiteradas resoluciones de esta Sala La 
jurisprudencia citada en el auto, y  que le sirve de sustento, es anterior a la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998, circunstancia que puede llevar a 
plantear si es adecuado remitirse a los pronunciamientos anteriores cuando el contexto
1070 También se suelen utilizar fórmulas de estilo: ”al no ser d  inádente de suspensión cauce procesal idóneopara 
decidir sohe la que es objeta dd litigio". Cfr. ATS de 9 de julio de 1999, Ponente: M artín González, Ar. 
1999/6836, FJ 3o; ATS de 23 de abril de 1999, Ponente: M artín González, Ar. 1999/4645, FJ 2o; ATS 
de 6 de abril de 1999, Ponente: Martín González, Ar. 1999/4361, FJ 4°¡ ATS de 3 de abril de 2001, 
Ponente: Martín González, Ar. 2001/2856, FJ 2o. O  bien, *la apariencia de buen derecho (...) debe ser apreciada 
sin necesidad de profundizar en d  fondo dd asunto". Cfr. ATS de 5 de diciembre de 2000, Ponente: Maurandi 
Guíllen, Ar. 2001/286, FJ 3o; ATS de 8 de marzo de 2001, Ponente: Maurandi Guillen, Ar. 2001/2848, 
FJ 2°; ATS de 15 de septiembre de 1999, Ponente: Maurandi Guillen, Ar. 1999/10201, FJ Io
1071 Cfr. ATS de 19 de febrero de 2001 [Ponente: Goded Miranda, Ar. 2001/2845]. En su FJ 3o se 
afirma que u[l]a apariencia de buen derecho como causa determinante de la suspensión de la ejecución de los actas 
administrativos ha sido acogida por la Sala en supuestas muy concretos, en los que resultaba "ab mido“ de una manifiesta 
evidencia la apariencia de lesión a la legalidad cometida por la Administración o constaban sólidos antecedentes 
jurisprudenciales en los que, para casos iguales, se habían dictado sentencias esómatorias de les respectivos recursos. Estas 
emunstanaas no concurren en d  supuesta que ahora consideramos, m  que la nulidad de la sanción de ackertenaa, por 
haber sufrido md^óisián d  Maestreado sancionado, no es evdente, ostensible y manfiesta, ya que a día se operen los 
razonamientos expresados en la resolución dd Ploro dd CGPJ de 10 de octubre de 2000, sobre los cuales habronos de 
pronunciamos en la sentencia queportgL fin  al litigio”.
451
normativo se ha visto modificado y refleja, además, una concepción diferente de las 
instituciones.1072 1073
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La confusión entre el furrnts y  el prejuicio del fondo, por lo demás, se ha  
producido también en otros ordenamientos, como el alemán, razón por la cual el 
Tribunal Constitucional germano se vio obligado a recordar en 1984 que *unavsúoraáán 
de las perspécticas de éxito de la demanda principal en los procedimientos administrativos de urgprtáa 
no conlleva un prejuicio dd fondo dd asunto, sino únicamente una adecuada detemúnaaon o ixdoraáán ‘ 
de los intereses (entendidos de jornia tmtioomprentitxt) que juegan a favor y en contra dd
* 1073 •
El prejuicio del fondo puede entenderse, en primer lugar, como una identidad de 
los pronunciamientos judiciales cautelar y  definitivo. Esta opción, que parece la m ás 
indicada, debe sin embargo descartarse por varias razones. De un lado, la coincidencia 
entre ambos pronunciamientos no puede considerarse errada o punible, sino al 
contraño: habría de congratularse por la obtención de la razón judicial, que 
posteriormente se confirma por ser la jurídicamente correcta, dado que de esta m anera 
no habrán de deshacerse situaciones consolidadas por el tiempo. De otro lado existe u n  
argumento de Derecho positivo -  al menos en España - que obliga a descartar esta 
interpretación. El art. 726 LEC que se ha mencionado diferencia entre “órdenes y  
prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso” y el hecho de 
“prejuzgar la sentencia que en definitiva se dicte”. La ley prohíbe lo segundo, pero  
permite lo primero.
íq72 Ponente: González Rivas, Ar. 2001/2849. V. también el ATS de 5 de febrero de 2001 [Ponente: 
Trujillo M amdy, Ar. 2001/1398].
1073 NVwZ 1984,429: “Una. evaluación de las perspectivas de éxito del recurso principal en un proceso artíenáoso- 
adrrámstrañoo sumario no conlleva mprejutáo pardal de la resolución de fado sobe la estiriaáón o k  desestimación ckl 
recurso, sino úrtkamente la verificación y la valoraácn (en este sentido, se ha de entender una valoración completa) de los 
intereses que jueg&i a favor y en centra dd mantensTÚarto de la ejeodón inmediata ”
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En segundo lugar, la prohibición de prejuzgar el fondo puede indicar la ausencia 
del efecto de cosa juzgada de las resoluciones judiciales en materia cautelar, vertiente 
que, entre otras, se recoge en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, que se ha 
pronunciado en diversas ocasiones sobre la prohibición a la que me estoy refiriendo.1074 
Ello no obstante, el efecto de cosa juzgada es algo ajeno a la actividad enjuidadora que 
realice el juez, esto es, no afecta a la valoradón que de una determinada cuestión haya 
de efectuar. Se trata de una consecuenda procesal que establece el legislador si así lo 
estima oportuno, pero que no afecta al contenido mismo de dicha resoludón.
En tercer lugar, la prohibidón puede venir referida a las alegadones de las 
partes, a los medios de prueba y a los poderes del juez para tenerlo en consideradón. 
De nuevo, la jurisprudencia del Consejo de Estado francés es rica en ejemplos al 
respecto. Así, se ha considerado que hay prejuido del fondo cuando el juez ha de 
calificar jurídicamente los hechos o valorar los documentos presentados.1075 También lo 
hay en los supuestos en los que, en general, se plantean cuestiones que exigen entrar en 
el fondo del asunto y  que, por tanto, implicarían una reproducdón del debate del juido 
prindpal.1076 Sin embargo, ha de relativizarse con la instrumentalidad que se predica de 
las medidas cautelares, dado que es posible que sólo una resoludón provisional que 
entre en el fondo del asunto sea la instrumentalmente adecuada para garantizar la 
efectividad de la sentencia definitiva.
En España, la prohibidón se vincula a la exhaustividad del examen que el juez 
ha de realizar. Así, el ATS de 5 de didembre de 20001077, recuerda en el FJ 3o su
1074 Cfr. CE, secdón, 3 de octubre de 1958, Stédes anteaos garcmais, Rec. CE, p. 468.
1075 Cfr. CE, 12 de febrero de 1988, h sttíu t nadonal des appdlaáans d’origrte (INA O) c/  Lajoink, DA 1988, 
n° 196; CE de 15 de enero de 1988, Fogiauk, DA 1998, n° 121.
1076 Conclusiones GUTI .1 .ENSCHMIDT al asunto del CE de 2 de marzo de 1990, Mme Peugnez, Pedtes 
affiches 1990, n° 74, p. 7.
1077 Ponente: Maurandi Guillen, Ar. 2001/286.
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doctrina general en esta materia: aEn línea con lo anterior, la aplicación dd “fum e km  veris* 
se ha matizado siguiendo una dzrecáónpctraléa a la observada respecto ck las ale^doncs de nddadck 
pleno derecho, exigiendo que la apariencia de buen derecho sea dora y  manifiesta, y resaltando que 
debe ser apreciada sin necesidad de profundizar en el fondo del asunto* (el subrayado 
es nuestro).1078 En otro auto, de 4 de octubre de 20001079, el mismo ponente incidía en 
esta línea de interpretación, entendiendo que el prejuicio del fondo se produciría en los 
supuestos en los que el debate principal hubiera de reproducirse en todos sus 
momentos procesales y  con todos los requisitos necesarios para ello. De esta manera, 
continuaba el auto, se vulneraria el derecho al proceso con todas las garantías debidas 
de contradicción y prueba, favoreciendo, eso sí, la tutela judicial efectiva de la otra 
parte.1080
En ocasiones la prohibición de prejuzgar el fondo se ha vinculado con la 
imposibilidad del juez para sustituir el acto dictado por la Administración. Por ejemplo, 
en el ATS de 12 de septiembre de 20001081, se afirma que “[no cabeƒ sustituir d acto 
tmpugpado por otro de sigpo distintió, en este momentoprocesal en d  que no procedeprejuzgadfondo 
dd asuntó*\1082 Sin embargo, entiendo que el debate sobre la sustitución del acto 
administrativo se sitúa en un momento anterior, dado que pertenece al ámbito más 
general de los poderes del juez. En este sentido, una institución más específica como es
1078 En ocasiones la argumentación es tan  prolija que puede llevar a pensar que, precisamente, se está 
prejuzgando el fondo del asunto. Cfr. a título de ejemplo ATS de 6 de m arzo de 2001, Ar. 2001/2847, 
Ponente: González Rivas.
1079 Ar. 2000/9919.
loso p j 2°: *La medida de lasuspodon catador debe ser decidida sin pronunciarse sobre la cuestión de fondo que hade 
catstmár d  objeto de vabraáái y deásiái en d  proceso principal, pues, de lo contrario, se pvejuz^xrkdkhaaeoiányoon 
d  posible riesgo, a echar en lo posible, de que por amparar d  derecho a una ejkáoa tutda judiad se vulneraria otro 
derecho, también fundamsod y reoagjdo en d  art 24 CE, cud es el derecho d  proceso con las garandas ddñdas de 
oartradiocióny prueba. Y  la razón de esto último es que d  inádmte de suspensión no es trámite idóneo que perrraCA un 
adecuado debate y análisis de la controuertia principal objeto dd pleito* En el mismo sentido, ATS de 7 de 
noviembre de 1995, Ponente: Mateos García, Ar. 1995/8134, FJ 4o.
1081 Ponente González Rivas, Ar. 2001/282.
1082 Cfr. FJ 4o, apartado d).
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la prohibición de prejuzgar el fondo, en el concreto contexto de la tutela cautelar, ha de 






LA PONDERACIÓN DE INTERESES: 
SUSTRATO TEÓRICO Y APLICACIÓN PRÁCTICA EN EL
CONTEXTO DE LA TUTELA CAUTELAR
La evafttud armada. de las axas deparde de su 
equilibrio y dd mcmoTto en que staden, no 
donasiado pronto, no donasiado tarde, 
Predsamaite por esta razón residía tan difial 
alcanzar la perßcach
José Saramago, La balsa de piedra
IN TRO D U CCIÓ N
Mediado el siglo XIX afirmaba POSADA HERRERA en sus Lecciones de 
Administración que (...) *la Administración necesita mayores precauciones y  mayores precauciones son 
rmyores dilaciones. No tiene remedio: si alguien me descubre un sistonapord cual las garandas de los 
intereses dd Estado sean más eficaces y al rmenoúonpoé expediente corra con más rapidez, yo ¡e daré 
¡a enhorabuena...si se me descubre el modo por d  que la sustanáaáán de un pisto no perjudique al 
denandando en sus derechos de defensa, tendrá un privilegio de muenáón (...)”.1083 La ponderación 
de intereses en el Derecho Administrativo y, en concreto, en la tutela cautelar ante el 
juez de lo contendoso-administrativo, responde a este afán atávico por encontrar el 
equilibrio y, en consecuenda, por obtener una resoludón “perfecta” -  justa -  en el 
sentido armónico al que se refiere Saramago en la novela m is arriba atada. 1083
1083 Apud F. SOSA WAGNER, La construcción dd Estado y dd Derecho Adrrmdstrativo, Ideario jurídkxypodáoo 
de Posada Herrera, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2001.
457
Captado 9. La ponderación
Los capítulos precedentes han dado cuenta de una serie de características 
estructurales de la tutela cautelar en el contexto europeo. Partiendo de un mínimo 
denominador común en lo que a la naturaleza de las medidas cautelares se refiere, se 
han presentado las bases constitucionales y  legales de las mismas en los ordenamientos 
jurídicos objeto de la comparación, teniendo en cuenta el marco teórico deducido de 
los capítulos 1 - sobre la metodología del Derecho comparado 2 -  que introduce 
ciertas precisiones conceptuales al hilo de la naturaleza de las medidas cautelares - y  3 - 
sobre el contexto comunitario del que surge la investigación Más adelante se ha 
desarrollado aquello que sin duda constituye el eje de la tutela cautelar: los criterios 
materiales de adopción de las mismas, esto es, el periaémmmara y  el furnus bom iuris.
El periaém m mam recibe, reitero, diversas denominaciones, que remiten en 
todos los casos a una idéntica idea: el peligro que persigue a los intereses afectados p o r 
el proceso y  que deriva del tiempo necesario para conocer de una causa y  dictar 
sentencia. Este es el criterio que justifica la adopción de la medida cautelar, dado que 
ésta se concibe como un remedio que suple las carencias de un proceso imperfecto, 
imperfección que deriva de la imposibilidad de ofrecer una solución inmediata a los 
conflictos que se plantean. Sus contornos presentan hoy unos perfiles un tan to  
diferentes a los que presentaba en sus orígenes, tal y  como exige la evolución jurídica y  
metajurídica que lo determina, pero su naturaleza apenas se ha visto alterada. Sin 
embargo, el periadtm sí se encuentra inmerso en un fenómeno que, como he indicado 
en repetidas ocasiones, afecta a todo el Derecho Administrativo y  deriva de una 
comprensión del mismo, en términos sencillos y  maximalistas, como lugar de encuentro 
de diversos intereses públicos y  privados.1084 Además, la ampliación del espectro de
1084 A pesar de que esta cuestión es objeto de ulterior desarrollo más adelante, se puede ya indicar que 
esta concepción del Derecho Administrativo se aprecia en autores como GIANNTNI, quien desarrolla 
en este sentido su teoría sobre la pluralidad de los intereses públicos. En la concepción de G IA N N IN I 
se percibe un modelo mixto de qué baya de entenderse por Derecho Administrativo. Partiendo de un 
modelo subjetivo, que, en la tradición de Santi ROMANO, gira en tom o a la organización subyacente al 
ordenamiento jurídico de referencia, su teoría de los intereses, sin embargo, coquetea con las 
concepciones objetivas de la disciplina, prestando atención, por ello, no sólo a la fuente de donde surge 
la norma, sino también a su proceso de aplicación, a sus condiciones y  características. Como referencia
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medidas cautelares susceptibles de ser adoptadas, acabando con el monopolio de la 
medida cautelar de suspensión, ha supuesto que las complejidades procedimentales 
también aumenten. Así, la apreciación del periadum m mora no va a ser fruto de un 
simple contraste entre el interés público subyacente a la ejecución del acto y  el interés 
privado del recurrente, sino que exige, tal y  como se deduce de las normas y  es aplicado 
por la jurisprudencia, el análisis de los eventuales perjuicios que puedan sufrir otros 
intereses afectados por el pleito. Exige, por tanto, ponderar los intereses en conflicto.
El jmtu$ ború inris, por su parte, es un criterio que siempre se ha encontrado 
vinculado al anterior, dado que el periaéan ha de valorarse en todo caso con respecto a 
situaciones jurídicas que, en principio, aparecen como dignas de protección. Para ello se 
ha de realizar un examen sumario, explícito o  no, de la idoneidad de dichas situaciones 
jurídicas para ser objeto del proceso. Dicho examen sumario se efectúa ya, por lo 
general, en el examen de admisibilidad de la demanda, circunstancia que ha supuesto 
que, durante largo tiempo, el fiartus no se haya considerado un criterio de adopción de la 
medida cautelar, sino única y  exclusivamente una condición de admisibilidad que 
operaba, por tanto, en un estadio anterior. Paulatinamente, sin embargo, este criterio ha 
ido cobrando mayor importancia y, con él, por otro lado, la prohibición de prejuzgar el 
fondo se ha relativizado.
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sirva el manual del profesor italiano Dirato Arnnwvstratzvo, Giuffre, Milán, 1970. Véanse también las 
Isútuziom di diritto ammbiistratiw, Giuffre, Milán, 1981. Más recientemente, como libro, v. Ilpubbkcopocere. 
Staú e arrnwñstrazkra pubtíidx, H Mulino, Bolonia, 1986 [traducción al castellano con el tirulo El poder 
pública estados y adrréústraómes públicas, Chitas, Madrid, 1991], especialmente pp. 10-11. En un sentido 
parecido, A. N IETO , La vocación dd Derecho admimstratztD en nuestro tiempo, RAP 76 (1975), pp. 25-26. En 
efecto, tal y  como afirma L. ORTEGA, “NIETO, partiendo implícitamente de una concepción subjetka, m  a 
subrayar, no obstante, la necesidad de dar apertura en d  seno dd Derecho adrmnistraávo a los intereses sociales o 
colectemos”. Cfr. L  ORTEGA, La conaepáón subjetka dd Derecho Adrrúrústratko tras la Constitución Española de 
1978, Bomaizo, Albacete, 1989, p. 21. Este autor considera, además, que la Constitución Española 
reforzó el concepto subjetivo del Derecho Administrativo, toda vez que establece un claro ámbito de 
actuación de lo que ha de entenderse como Administraciones Públicas, que son quienes tienen 
atribuidas las potestades necesarias para implementar los mandatos derivados de la cláusula de Estado 
Social (cfr. especialmente p. 73). Esta apreciación conecta, entiendo, con la posición de N IETO , dado 
que la pluralidad de intereses que surge con la Revolución Industrial, tal y como constata GIANNINI 
en su estudio, se consolida con el Estado Social, en el que resulta indudable el conflicto derivado de 
máximas que entran en colisión en su aplicación concreta.
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La apredadón de la concurrenda de estos requisitos no se realiza mediante una 
subsundón del supuesto de hecho en la norma, sino que responde a una operadón algo 
más compleja, toda vez que es posible que accedan a un mismo proceso diversas 
situadones caracterizadas por la urgenda y  por una apariencia de buen derecho, 
compitiendo entre sí po r el pronunciamiento del juez cautelar. A  esta complejidad, 
credente por la propia estructura social reflejada en el proceso, responde el instrumento 
de la ponderadón de intereses.
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La ponderadón de intereses es una expresión que ha cobrado fortuna en los 
últimos tiempos1085, si bien se trata de una vieja conodda de la doctrina.1086 1087En efecto, 
la ponderadón en tanto que método de argumentación jurídica, empleado por todos los 
aplicadores del Derecho, no es algo nuevo, porque, en definitiva, u en Derecho es imposible 
deár dgi rigwvsam&iteruieiDy de lo que se trata, más bien, es ckestabieoeroonexiones modestamente 
inéditas de viejos fincm&tos que gradas a dios pueden explicarse mejor*.m7 ¿Cuál es entonces la 
nueva conexión que permite “revisitar* este concepto y  explicarlo de otra manera? El 
interés que la teorizadón de dicha técnica ha susdtado en épocas redentes se debe a un 
cambio de perspectiva, en el que conceptos como discredonalidad1088, derechos
1085 Algún autor ha calificado la ponderadón como “palabra de moda en el Derecho”. Cfr. W . 
LEISNER, Der AbwágmgstaaL Verbaltnismñfígkeit ais Gerecbbgkdt?, Duncker & Hum blot, Berlín, 1997, 
p. 5. Frente a las modas de conceptos vinculados con la ponderadón, como la razonabilídad, la 
radonalidad. o la arbitrariedad, ha advenido también más redentemente A. N IETO , El arbitrio judicial, 
Ariel, Barcelona, 2000, pp. 317ss. Sobre el uso de este térm ino en las reguladones de la actividad del 
legislador, la Adm inistradón y  los jueces, véase J M  RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, La ponderadón de 
bienes e intereses en d  Derecho Administrativo, Marcial Pons, M adiid/Barcelona, 2000, passim .
i
1086 Sirva com o ejemplo la ilustrativa afinnadón de RODRÍGUEZ DE SANTIAGO: “En común tienen d  
concepto vulgar y  d  jurídico de la ponderadón d  ser, ante todo, una forma de deddir. (...) A sí visto d asunto, la 
ponderación no constituye nada nuevo, n i en d  ámbito dd Derecho publico, m en el dd privado* Cfr. JM . 
RODRÍGUEZ D E SANTIAGO, d t., pp. 9-10. Sobre el nuevo paradigma de la ponderadón de 
intereses véase también K .-H IA D E U R , Abuñgung - Em neues Paradigna des Vervadtungmhts van der 
EmhekderRedxsardruargrumRechtqduralismus, Campus, Frankfurt amMain (entre otros), 1984.
1087 A  N IETO , E l arbitrio judicial, d t.
tos* Sobre la reladón entre ponderadón y  discredonalidad véase JM . RODRÍGUEZ D E  SANTIAGO, 
d t., especialmente pp. 79s$. También, y  en referencia a la polémica sobre el control de la 
discredonalidad administrativa por los Tribunales de lo contendoso, véase M  A i'ibN ZA , Sobe d  
cartrd de la discredonaMad admirústraáva. Comentarios a um  polémica, REDA 85 (1995), pp. 5ss., si bien este 
autor considera que en los supuestos de ejercido de discredonalidad, a diferencia de aquellos en los que
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fundamentales, privatización de lo público y  publificadón de lo privado o concepción 
plural del interés público, indican la transformación del Derecho Administrativo y, con 
él, del propio concepto de Estado, pudiendo quizás permitir que se hable de un cambio 
de paradigma. En efecto, tal y  como recuerda Alejandro NIETO, refiriéndose a la obra 
de KUHN, La estructura de las revoluciones áentifkas, y  enlazando con las corrientes del 
relativismo científico de los años 60 y 701089> un cambio de paradigma no obedece a la 
emergencia de nuevos problemas o situaciones, sino a un cambio de perspectiva en las 
observaciones.1090 N o ha cambiado el objeto, sino el sujeto, en consonancia con las 
teorías subjetivas del estudio científico.1091 Y es el sujeto quien procede a la redefinición 
de unos conceptos que quizás existían con anterioridad, pero cuyo contenido ha 
cambiado.1092 En sintonía con estas consideraciones, se puede afirmar que la 
ponderación ha existido siempre, pero la sociedad se ha transformado, y  con ella el 
jurista, y  una y  otro han procedido a ordenar los institutos jurídicos de modo diverso, 
dotando de un nuevo contenido a categorías clásicas y  estableciendo unas prioridades 
diferentes a las existentes con anterioridad.
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se han de aplicar conceptos jurídicos indeterminados, no se aplica la ponderación. A nte un concepto 
jurídico indeterminado, la ponderación contribuye a encontrar la norma aplicable al caso, mientras que 
la discrecionalidad no implica constatar que se ha empleado la norma adecuada, sino que se ha de 
determinar si su aplicación ha sido correcta.
1089 Este libro ha sido el más citado del pasado siglo en trabajos académicos de toda índole, según un 
prestigioso índice de citas, el Arts and Humadas Otoñan Index. Apud K. W INDSCHUTTLE, prólogo a 
D . STOVE, Saentfec Irratianalism O rifes q f a Postmadem Culi, Transaction Publishers, New  Brundswick,
2 0 0 1 , p . 2 .
» »  Cfr. A. N IETO , cíl, p. 23.
1091 Al respecto v. N. R. HANSON, Pattems c f Disanery, Cambridge University Press, 1958; A. F. 
CHALMERS, What is Ibis Thing Called Science£ University of Queensland Press, 2a ed., 1982, pp. 22«37. 
Apud K. WINDSCHUTTLE, cíl, p. 9. Sobre el relativismo científico, en general, la referencia obligada 
es la obra de K. POPPER.
1092 Cfr. K. WINDSCHUTTLE, cíl, p. 3: “Paradinas diferentes aperan can conceptos diferentes, con frecuencia 
oaréíandodsfefeodode^fejoslémiinasyytiensidferenesestájdaesdeecidencriac^XabIet asícormdferBTtesmgdios 
para teorizar sobre su materia”.
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Esta situación puede coincidir con el nuevo paradigma cuya creación constata 
NIETO, pero que requiere algún tiempo para su consolidación.1093 El nuevo paradigma 
que inicia sus pasos “sostiene que, deordinario, laky ofrece una pluralidad de soluciones correctas, 
dentro de las cuales d juez, en tm acto de voluntad, esecge una en d ejercido de su arbitrio”.1™* Este 
ejercicio obedecería, según N IETO , a la intuición del juez, quien sólo a posterbri y 
porque la ley le obliga a ello motivará debidamente su resolución.1095 La cuestión 
presenta indudable interés en un ámbito, el de la tutela cautelar, en el que el juez se 
mueve en el oscuro mundo de las intuiciones, las apariencias y  las sombras de la verdad, 
para adoptar una decisión provisional que, en buena parte de los casos, zanjará 
asimismo el pleito principal.
La ponderación de intereses responde a dos construcciones dogmáticas que 
encuentran reflejo en la tutela cautelar. De un lado se ha empleado por los teóricos del 
Derecho en el desarrollo de las teorías de las normas.1096 Así, se habla de ponderación 
de intereses en los supuestos en los que se ha de aplicar un tipo de normas, que reciben 
diferentes denominaciones dependiendo de los autores {principios o directrices, 
fundamentalmente) y  que, se afirma, no responden al mecanismo clásico de la 
subsunáón. De otro lado, el un término propio de un nuevo modelo de Derecho 
Administrativo, al que hacía referencia hace unos instantes, que algunos autores han 
calificado de postmodemo1097 y  que regularía una Administración asimismo
1093 V. fundamentalmente E l arbitrio judicial, d t., passim.
1094 Cfr. A . N IETO , El adraría.., d t., p. 28.
1095 c fr. A. N IETO , El arbitrio..., d t., pp. 131s$.
1096 Como constata asimismo RODRÍGUEZ D E  SANTIAGO, criticando la ausencia de reflexión 
metodológica en la obra de W. LEISNER, lo habitual suele ser la referencia a la ponderadón desde la 
perspectiva de una teoría de las normas o, en el Derecho Administrativo estrictamente, de materias 
como los conceptos jurídicos indeterminados, la discredonalidad y  otras que, en definitiva (entiendo), 
se reconducen a la cuestión común relativa a la existencia de normas abiertas y  que no admiten la 
aplicaaón del mecanismo clásico de la subsundón. Cfr. JA I RODRÍGUEZ D E SANTIAGO, d t., p. 
14.
1097 Cfr. J. CHEVALUER, Vers un drtxtpost-rmckme?, RDP 1998, pp. 673ss. En un sentido similar véase 
J.-B. AUBY, Globalisaüon et dnxt pubik, en “Mélanges Marcel WaUine”, Dalloz, París, 2002; del mismo 
autor, La botadle de San Ramona. Réfiexions sur la  évduáons recenta du drait adnúmstraáf, AJDA 2001, pp.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capmh 9. La ponderación
462
Capítub 9. Latxyxkrxján
postmodema1098. Este Derecho Administrativo responde a una organización social más 
compleja que la existente en los orígenes de la disciplina y  que surge, en palabras de 
GIANNINI, con la aparición del Estado de clases, en el que el espectro de intereses es, 
por definición, más amplio. Esta situación se refleja en el proceso y  convierte a éste en 
un foro de debate de intereses públicos y  privados.1099
De estas cuestiones da cuenta el presente capítulo. Así, se comienza realizando 
una aproximación al concepto de ponderación de intereses desde la perspectiva del
912ss; del mismo autor, Le dnxt adrrárástratifeitrapéav entre l'obsenaáon et l'bypcthese, AJDA 1996, pp. 189ss. 
Véase asimismo K.*H. LADEUR, Thetheoytfautopdesis as an approath to a betterunderstandmg cfpasünodem 
hzw. fia n  íhe hieranby cfrrorms to the heteranhy c f tbangngpattems c f legd mter-rdatianshipsy EUI Working 
Papers, LAW 1999/03, Florencia, 1999. En un sentido parecido, del mismo autor, Pcst-Modem 
Cansátuúcnd Theory, A  Prospect jar the SelfO^rnizing Soáetyy EUI Working Papers, LAW 1995/06, 
Florencia, 1995. Todas estas cuestiones las desarrolla K.-H. LADEUR en su libro Postmodeme 
Redrtstheorie: Selbstieferenz -  SeIbstargzms¿ztion - Pnaeduralisierurig, Duncker&Humblot, Berlín, 2a ed., 1995. 
El nuevo Derecho Administrativo es, en fin, el objeto del editorial de la revista francesa AJDA de 
febrero de 2003 titulado Le dnxt entre rdatkisme et umuersalisne (p. 257). La autora, Maryse 
DEGUERGUE, da cuenta de las conclusiones de un estudio etnológico sobre la producción del 
Derecho Administrativo que lleva por título La fabrique du droxl Une etnographie du Consol d’Etat (Bruno 
LATOUR, La Découverte, 2002) e individualiza algunas de las características del nuevo Derecho, entre 
las que destaca el relativismo (que se plasmaría en la ausencia de una única solución a un determinado 
conflicto jurídico), la duda científica de los jueces (característica vinculada con la anterior) y  el “riesgo 
contencioso”, concepto este último de especial relevancia en la presente investigación.
1098 El nuevo modelo de Administración se está estudiando, como es sabido, desde la perspectiva del 
concepto de “netwoik” o red. V. a título de ejemplo E. CHOT, Le ágeme estropee: varita e deantramento 
ndle armrnústrazkm ccmurútarie, CEDAM, Pádova, 2002 (libro basado en su tesis, Le agnzie ewvpee, 
defendida en el Instituto Universitario Europeo, Florencia, en 2000); A  G EO R G E/P. MACHADO/J. 
ZELLER (eds), LawandPubücMana r^rient: Netuxrk Manag&nent * Part I. Dnxt et gestiónpublique: ¡agestión des 
reseaux -  le parúe, EUI W orking Papers, LAW 2001/13, Florencia, 2001; K .-H . LADEUR, Gldrdisaúon 
and the Conversión cfDemocracy to Poiycmüic Networks: Can D&nocray Surme the End c f the Nation State, EUI 
Working Papers, LAW 2003/4, Florencia, 2003; del mismo autor, The Neu; Estropean Alendes. The 
Europem Envtronmental Agency and Pmspeas jar a Estropean Netwark c f EmxraranoTtd A dnvrüstratians, EUI 
Working Papers, RSC 1996/50, Florencia, 1996. En España véase especialmente E. CARBONELL 
PORRAS/J.L. MUGA M UÑOZ, Agoróos y praoedimenta adrrwmtraávo e t Estados Unidos de Amérmy 
Marcial Pons, Madrid, 1996; J. GONZÁLEZ GARCÍA, El alaooe dd control judicial de las Adrmmstraóanes 
Públicas en los EEUU, Me Graw-HÜl, Aravaca, 1996.
1099 pese a q u e  ahora no cabe detenerse en este particular, se ha de hacer referencia a las teorías sobre el 
concepto de proceso. Una de las posiciones ha consistido en considerar al mismo como conflicto. V. al 
respecto D . BARRIOS D E ANGELIS, Muerte y resurrección dd confiao. Revista de Derecho Procesal 1 
(2000), pp. 7ss. Otra acepción consiste en considerarlo com o foro de debate, quizás en conexión con 
las relativamente modernas teorías de la comunicación. Entiendo que la una no elimina la otra. Si bien 
en el proceso “afloran” los conflictos sociales, con el mismo se pretende, precisamente, que del debate 
surja una solución satisfactoria desde el punto de vista jurídico y, por ende, social.
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debate existente al respecto en el contexto de la teoría de las normas. Dicho lo cual se 
ha de advertir que no se pretende realizar un estudio en profundidad de esta materia, 
sino que se trata de exponer los términos de la discusión para poder ubicar en este 
marco teórico la cuestión relativa a la ponderación de intereses en la tutela cautelar, 
indicándose oportunamente cuáles son las aportaciones que, entiendo, pudieran resultar 
relevantes a estos efectos y  señalando las posibles líneas de investigación que se 
pudieran deducir de esta materia.1100 En el apartado I se incidirá, por tanto, en la 
importancia de este debate para las normas que regulan la tutela cautelar y  que son por 
necesidad abiertas, dado que la provisionalidad de la situación no permite que se realice 
una subsundón de corte dásico. A conúnuadón, en el apartado II, se realizará una 
aproximadón a la ponderadón de intereses desde el punto de vista de la nueva 
definidón del Derecho Administrativo, que surge en un modelo de Estado que es el 
Estado Sodal de Derecho, pero que se adentra en las nuevas estructuras jurídico- 
públicas, necesitadas aún de una definidón apropiada. En este contexto se estudia d  
concepto de interés público, tratando de deslindar cuáles son sus exactos contornos, así 
como su espedfica función en d  juido de ponderadón. Se indde, además, en la 
virtualidad de este concepto como “correctivo” de la resoludón cautdar adoptada.
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1100 A pesar de que la ponderadón como método de dedsíón jurídica encuentra aplícadón en el 
Derecho Administrativo y  Constitudonal, su análisis no puede prescindir de las teorías elaboradas al 
respecto p o r los estudiosos del razonamiento jurídico. Cfr. P. DE LORA, Tms d  rastro de la ponderación, 
REDC 60 (2000), pp. 359ss. Sin embargo, y partiendo de la premisa de la necesaria colaboradón entre 
las diversas ramas del D erecho, y  especialmente de las atadas, es dexto que el equilibrio entre dicha 
colaboradón y  la intromisión en un ámbito no propio a quien escribe es harto difícil Desde el punto de 
vista del Derecho Administrativo, y  refiriéndose, en general, al conocimiento jurídico y  a la necesaria 
interdisdplinariedad del mismo, com o recuerda Alejandro NIETO en su Lecdón Jubilar, de 12 de 
marzo de 2001 (Las limitaciones dd concánáato jurídico, Servido de Publicaciones de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid), se ha de *estudiara losfilósofos, y  rm^partradarmonea 
los déla ciencia puesto que, al fin  y  a l cabo, d  conocimiento jurídico -  dd que tan poco sábenos -  no es sino una 
rrmfistacmddooneximientocientfioo, que c^tm m c^strahK ntobm  analizado1*.
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I -  LA^-EQNDERACIQNLJDE IN T E R E S A S E N  EL C O N TEX TO  DE LA 
TEO R ÍA  D E LAARGUM ENTACIÓN
La expresión ponderación de intereses, como decía, se ha convertido en moneda de 
uso común en la doctrina jurídica de los últimos años, si bien remite a una técnica 
existente desde el momento en que el Derecho surge como mecanismo de resolución 
de conflictos sociales. La mutación, por tanto, obedece a una diferente comprensión de 
su contenido y  deriva del carácter por necesidad convencional de este tipo de términos. 
En este sentido, algunos autores opinan que se trata de un fenómeno moderno, fruto 
de la complejidad del Derecho, que responde a la creciente imposibilidad de realizar 
una subsunción de corte clásico, requiriéndose una ponderación de las diversas normas 
que regulan una realidad paulatinamente más complicada.1101 De hecho, la ponderación 
adquiere relevancia a raíz de la constatación de los límites de este mecanismo, la 
subsunción, en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, momento en el que 
aumenta el contacto con el mundo jurídico anglosajón y la justicia tiende hada un 
modelo de carácter más casuístico.1102
Sin embargo, a prindpios del s. XX, la nueva formuladón de la ponderación de 
intereses surge como propuesta alternativa al método conceptual, que se considera 
insufidente para responder a las necesidades jurídicas de una realidad compleja y plural,
1101 Cfr. W. LEISNER, á t., p. 12. Se ha de indicar, ademas, que buena prueba de dicha complejidad en 
el Derecho Administrativo es la autonomizadón de ciertos ámbitos materiales que cobran sustantividad 
propia, como son el Derecho del Medio Ambiente o el urbanismo. Los principios generales que rigen 
cada uno de estos sectores se independizan, contradiciendo en ciertos apartados lo  establecido en la 
normativa básica del Derecho Administrativo. Si bien en buena parte de los casos será posible resolver 
el conflicto de normas atendiendo a criterios clásicos como el de la lee speáalis, en otros es posible que 
se requiera una conciliación de los mandatos del legislador en aparente contradicción.
1102 Cfr. K- LARENZ, Metndoh^a de ¡a Garda dd Derecho, Ariel, Barcelona, 2a ecL, 2001 (trad M. 
Rodríguez Molinero), p. 141.
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fruto de una naturaleza generadora de injusticias.1103 En primer lugar, el m étodo 
conceptual, se sostiene, no suple satisfactoriamente las lagunas del ordenamiento 
jurídico ante tal pluralidad. Autores modernos, como DW ORKIN o ALEXY, se 
manifiestan precisamente en este sentido en su intento de teorización de un m odelo 
argumentativo de ponderación de intereses. O tros, como ATTENZA, consideran que 
siempre existirán “casos trágicos” para los que no es posible encontrar una solución 
conecta. En segundo lugar, también se ha sostenido que el método conceptual presta 
atención única y exclusivamente a un análisis lógico de la norma jurídica, mientras que 
el Derecho es un fenómeno omnicomprensivo cuyo estudio requiere la tom a en 
consideración de elementos sociales.1104
Procedente de la teoría general del Derecho, por su clara vinculación con la 
metodología jurídica, la ponderación fue aplicada por vez primera en el ámbito civil1105 
y  sólo más tarde se hizo uso de ella en el Derecho Público. Ello no quiere decir, sin 
embargo, que se trate de una técnica aplicada única y  exclusivamente en el ám bito 
privado1106, sino que el carácter pionero del Derecho Civil es debido, en lugar 
destacado, a la propia historia de ambas disciplinas y  a la recepción en el D erecho
1103 Sobre este último aserto y sus consecuencias en la teoría del Derecho, especialmente en la solución 
de los conflictos de valores e intereses, v. H . KF.LSEN, Was ist Gemhágkeitf (1953), Reclam, Stuttgart, 
2000, p. 13.
1104 En el Derecho administrativo español véase, en esta línea y  por todos, A. N IE T O , Las limitaciones dd  
oonocirrúaTtDjimdiax, d t , pp. 25-26.
1105 V. M EHD E cita a J. ESSER como el primero en elaborar una teoría de estas características. C fr. V . 
M EHDE, Regln uni Prinzipien im Recht der Staats- und Veiwalöoqpqpwatian, Die Verwaltung 2001, pp . 
93ss. La cita es a J. ESSER, Grundsatz und Nom in der mhterüdxn Fortbildungdes Pmntmhts, Tübingen, 2a 
ed., 1964 (3a ed.de 1974).
1106 Esta es la idea defendida po r W . LEISNER, d t., passim, quien argumenta que sólo el D erecho 
Privado, que dispone (frente al Derecho Público) de un  aparato conceptual darò  e históricam ente 
definido, puede permitir la entrada en su seno de un mecanismo de argumentadón como el que en 
estos momentos se presenta. U na crítica a esta postura de LEISNER se encuentra en JA I- 
RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, d t., p. 14 (nota 16).
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Público, en concreto, el Derecho Administrativo, de las técnicas elaboradas por los 
civilistas.1107
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Es cierto, sin embargo, que la aplicación en el contexto civil presenta unos 
perfiles un tanto diversos a los existentes en el Derecho Público, dado que en este 
último, a diferencia del primero, no se trata única y  exclusivamente de poner a 
disposición de las partes los instrumentos que les permitan configurar tina determinada 
relación jurídica en función de su voluntad, sino que se encuentra presente el celo de 
proteger y  perseguir el interés general, inexistente en el ámbito civil en su formulación 
clásica1108.
El estudio dogmático de la ponderación de intereses suscitó rápidamente interés 
en el ámbito jurídico-público y  con ello comenzó una línea de investigación vinculada, 
en primer lugar, a la teoría de las normas constitucionales. Más adelante afectó a otras 
ramas del Derecho Público, en especial al Derecho Administrativo, ejerciendo sus 
efectos en ámbitos como la discredonalidad, los conceptos jurídicos indeterminados y, 
en fin, en la tutela cautelar.1109 Esto ha sido así, entre otras razones, porque la
1107 Resulta inevitable citar en este punto el trabajo de S. MARTÍN-RETORT3LLO BAQTJER, El 
Derecho ddl en la génesis dd Derecho Admxmstraávoy de sus msátuáones, Cívicas, Madrid, 1996.
1108 Ello a pesar de las cláusulas de contenido social que caracterizan la última etapa de la evolución del 
Derecho Privado.
1109 En lo que respecta a la expansión de la técnica de la ponderación de intereses, v. V. MEHDE, d t. 
En esté artículo se discute en primer lugar, y a grandes rasgos, la teoría de la ponderadón de intereses, 
justificando la necesidad de su aplicadón a otros ámbitos (en concreto, al Derecho Constitudonal y 
Administrativo de la organizadón), y se procede a su anal iris en el contexto de tres cuestiones: el 
sistema constitudonal de atribudón de competencias legislativas, la legitimadón institucional de la 
Administradón y la independencia del Banco Federal alemán. El discurso en todos los supuestos gira 
en tom o a la idea de la versatilidad o flexibilidad de los conceptos de r<g£xs y principios, que, a pesar de 
una concreta naturaleza determinada prima faáe pueden presentar, en ocasiones, un doble carácter en 
fundón de las drcunstandas. También el propio ALEXY considera que el método de la ponderadón 
ha de ser exportado a otras ramas del Derecho y  que no se ha de circunscribir necesariamente a los 
derechos fundamentales. En este sentido véase asimismo JM . RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, dt. El 
autor explica cuál ha sido el mecanismo de paulatina introducdón del m étodo de la ponderadón en el 
Derecho Público y, enlazándolo dogmáticamente con la teoría de las norm as de ALEXY, así como con 
otras doctrinas, fundamentalmente de raigambre alemana, desarrolla la aplicadón del método en el 
Derecho de los derechos fundamentales y en la actividad planificadora de la Administradón. Dado que 
penetra en una tierra no completamente explorada, el autor se refiere a cuestiones de carácter general,
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jurisdicción contenciosa es una de las que conoce en primera instancia de los conflictos 
relacionados, de modo frontal o subyacente, con los derechos fundamentales.1110
En este sentido, acostumbrado a esta práctica, el juez administrativo ha optado 
en buena parte de sus intervenciones por un método que se ha verificado idóneo para 
maximizar todos los mandatos constitucionales -  no sólo los relativos a los derechos 
fundamentales de los que la Administración, en tanto que parte del Estado que actúa, 
es ejecutora y, en este sentido, también garante. Todo ello se plasma en un mecanismo 
decisorio de especial relevancia para la tutela cautelar, dado que en esta fase del proceso 
la concreción de la Constitución puede verse peligrar de forma provisional, bien porque 
se encuentra en juego un interés público que requiera ser ejecutado, bien porque se 
puede afectar a un interés no menos público, pero más directamente relacionado con 
los intereses privados, como son los derechos fundamentales.1111
Además, los autos de tutela cautelar se han caracterizado tradicionalmente por 
una escasa motivación, en la medida en que, por lo general, el juez reproducía (y en 
ocasiones sigue reproduciendo) la doctrina general sobre las medidas cautelares, sin 
especificar cuál era la relación concreta con dicha doctrina. Frente a dicha actuación se
pero de necesaria exposición para u n  desarrollo posterior de la materia. Asi, se alude al sujeto encargado 
de la ponderación, al objeto de la misma, o a los peligros que el método puede acarrear. En En, en el 
capítulo segundo procede a especificar la virtualidad del método en ámbitos materiales concretos de 
especial interés. Cfr. R. ALEXY, Teoría de los derechos fitndanwtdes, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid, 2a reimpresión, 2001 [original: TbeoriederGrunchechte, Suhrkamp Verkg, 1986].
1110 Sobre esta cuestión resulta oportuno traer a colación el debate que tuvo lugar en el periodo 
constituyente referido a la atribución del monopolio de la protección iusfundamental a un solo órgano, 
que más tarde seria el Tribunal ConstitudonaL Los argumentos en contra se apoyaban en la necesidad 
de garantizar el respeto a los derechos fundamentales en todas las instancias jurisdiccionales. Cfr. al 
respecto L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Centra d  recurso de amparo, en “Materiales para una 
Constitución (los trabajos de un profesor en la Comisión Constitucional del Senado)**, Akd, Madrid, 
1984.
m i Sobre los derechos fundamentales en la ponderación, con carácter general, v. STC 53/1985, de 11 
de abril, FJ 4., donde en la p. 23 se afirma que “[ejspeadmente atando se exagerad peso de esa wrtkr&objeáui 
frente d  carácter indnidud-subjetkD se llegz d  resultado de que las normas que reconocen ¡os derechos fundamentales 
necesitan siempre de una ponderación que las integre, en un discurso abierto y plural, con otros intereses generales** 
[el subrayado es mío].
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ha rebelado ya algún juez nacional, afirmando que “...unmerx) impreso cmtfimwúado en la 
jornia que se ha dicho antes nopuede considerare suficiente a efectos de respetar ¿requisito inexcusable 
delarnotkaáon, requisito sin d  que no puede entenderse que se otorgi una tutela judiad ejktkn al 
justiciable al que se le deniega su pretensión9*,
En fin, la aplicación de la técnica de la ponderación de intereses en el Derecho 
Administrativo hubo de esperar la mutación del contenido de este último, dado que su 
configuración original no podía tolerar un mecanismo de argumentación que admitía 
demasiados matices en la ejecución de los actos de autoridad, eje central de dicho 
Derecho en sus momentos iniciales.12 113
I.» Evolución de las aportaciones doctrínales
El debate sobre las clases de normas y, en concreto, sobre la aplicación de cierto 
tipo de normas que requieren ser sometidas a operaciones distintas de la subsunáón 
caracteriza, como decía, una línea de investigación en la teoría del Derecho que 
presenta relevancia para el objeto del presente trabajo.1114
1112 Cfr. auto de la Sala de lo Contenáoso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de diáembre de 
1990 [Ponente: González Navarro, Ar. 10412], FJ Io.
1113 Tal y  como afirma, por ejemplo, GIANNINI, el origen del Derecho Administrativo se encuentra 
marcado por un fuerte componente autoritario, dado que se gesta en el contexto de un periodo 
absolutista. Cfr. M.S. GIANNINI, II pubbhco potere..., ch, p . 47. Se ha de tener en cuenta, sin embargo, 
que con el Imperio se redujo el carácter autoritario de dicho poder, que, si bien se encontraba lejos de 
participar de ideales democráticos en el sentido actual, era más limitado que en la época anterior. Cfr. £ . 
GARCÍA D E ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Adrmrastraáán, G ritas, Madrid, 4a ed. 
ampliada, 1998, p. 40, con remisiones a diversas páginas de su libro anterior La ¡enfádeles derechos. La 
jbrmaáán dd Derecho Público Etcropeo tras la Recoluócn Francesa^  Alianza, Madrid, 1994.
1114 Sobre la evolución histórica de la crisis de la subsunáón y  sus sustituáón por otros modelos, v. R  
ALEXY, en SCHILCHER/KOI .1 .ER/FUNK (eds.), Regdn, Prbizipien und Elemente vn Syston des Redas, 
2000, pp.31ss.
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Existe consenso en la atribución de la paternidad o impulso regenerador de esta 
tendencia en el Derecho Público a Ronald DW ORKIN1115, a pesar de que los autores 
que hasta la fecha se han ocupado de la materia son, como es sabido, numerosos. 
DWORKIN, junto con Roben ALEXY y  Manuel ATTENZA son con alta 
probabilidad quienes han recibido mayor atención por la doctrina posterior, bien para 
alinearse en sus filas, bien para criticar sus teorías.1116
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La obra de DW ORKIN1117 se sitúa, como es conocido, en una crítica al 
positivismo jurídico y  al utilitarismo normativista, y  aparece regida por una idea de 
justicia que atraviesa sus escritos.1118 Desde esta perspectiva, DWORKIN elabora su
1115 Cfr. por todos L. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, p. 47. E l 
origen de esta revitalizadón se encuentra, según este autor, en el consritudonalismo de posguerra, en  
cuyo contexto surgen normas de carácter abierto que presentan contradicdones entre sí (v. p. 61). D el 
mismo autor y, en concreto, sobre la ponderadón, véase Observaciones sobre las antzncrrsas y d  criterio de 
ponáeraáán, Cuadernos de Derecho Público, 11 (2000), pp. 9ss.
1116 Una interesante com paradón de las tesis de los tres autores sobre las reladones entre interpretadón 
y argumentadón puede leerse en P . RICOEUR, hüerpráarian et/ou argonotíatbjy en “Le juste”, Éditions 
Esprit, París, 1995, pp. 163s$. Paul Ricoeur, uno de los padres de la hermenéutica, presenta y  compara 
la obra de Alexy, Adenza y  Dw orkin analizando el binomio interpretadón-argumentadón en estos 
autores. E l punto de partida es la crítica del pensador francés al clasico tratamiento dicotómico entre 
ambos conceptos, postulando en cambio una reladón dialéctica, la única que garantiza la coherenda 
epistemológica. En efecto, interpretadón y  argum entadón se complementan y  ambas han de ser tenidas 
en cuenta para una adecuada comprensión de la aplicadón del Derecho. Dworkin centra su atendón en 
los problemas de interpretadón que surgen en la búsqueda de la norma aplicable a los denominados 
“casos difíciles”. Ricoeur considera que, en la medida en que Dworkin trata de unir una teoría general 
del Derecho con una teoría política sustantiva, no  cabe en su concepdón una teoría formal de la 
argumentadón jurídica. A  diferencia de Dworkin, Arienza y  Alexy insertan el debate jurídico en la 
argumentadón práctica general, teniendo com o objetivo la obtendón de un resultado correcto o  
adecuado. Para ello se han de establecer los mecanismos de entrada de los diversos intereses y  
“necesidades”, en palabras de Ricoeur, y  se ha de clarificar su operatividad en el discurso jurídico. En la 
medida en que son conceptos abiertos, se ha de dar cabida a la interpretadón, dado que sólo con ésta se 
les va a dotar del contenido concreto requerido para proceder a una argumentadón adecuada. Para 
identificar los términos en que va a desarrollarse la argumentadón, por tanto, es necesaria la 
interpretadón jurídica. Y  viceversa, la interpretadón jurídica encuentra su ámbito de aplicadón en la 
argumentadón.
ni7 del presente trabajo lo  son a la cuarta reimpresión (1999) de la traducdón española de su
obra TakingRi$7ts Seriously (1977), publicada en Ariel con el título Les derechas en serio (1984).
1118 La presencia constante de esta idea de justicia, que coquetea con los postulados del iusnaturalismo, 
y que se justificaría por la unión entre Derecho y  moral que predica DWORKIN, ha generado múltiples 
criticas a las teorías de este autor, a quien se ha calificado de “apologeta del sistema americano” y de 
“neoiusnaturalista”. Cfr. A. CA1SAMIGLIA, Prólogo a la edidón española de la obra de DWORKIN,
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teoría normativa y, así, distingue entre las normas en sentido estricto, de un lado, y los 
principios y  directrices (policies), de otro. El propio DWORKIN indica que, por lo 
general, emplea el término “principios* para referirse a todos aquellos estándares que 
no son normas en sentido estricto, englobando también, por tanto, las denominadas 
“directrices políticas*. Las normas, el único objeto de atención del positivismo, según 
este autor, serían aquellas que sólo adm iten  una aplicación en forma disyuntiva -  o 
resuelven el caso concreto o no lo resuelven-, mientras que los principios y  las 
directrices son susceptibles de aplicación gradual1119. La identificación de cada uno de 
los tipos no se produce en función de su origen -  DW ORKIN critica aquí las teorías 
positivistas que encuentran el fundamento y  la base de todo el ordenamiento jurídico en 
una norma fundamental o regla de reconocimiento1120 -, sino atendiendo a las especiales 
características de su aplicación. Así, mientras las normas se aplican o no se aplican, 
según concurran o no las circunstancias necesarias para ello, los principios y las 
directrices responden a criterios de justicia y  equidad, en el primer caso, o de carácter 
social, en el segundo. En este sentido, los principios guían la decisión del aplicador
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Los derechos en serio, d t., p. 8. Ello no obstante, continua CALSAMIGLIA, DW ORKIN no propone un 
modelo iusnaruralista, sino que describe el sistema de la justicia constitudonal en Estados Unidos y, con 
ello, pone de manifiesto cómo en aertos supuestos -  los “casos difíciles”, especialmente -  las 
reladones entre Derecho y moral no se hallan tan debilitadas como la filosofía juridico-polídca ha 
pretendido desde Bentham. En lo que afecta a la presente investigaaón, la idea de justicia es, 
probablemente, el criterio rector de las resoludones sobre tutela cautelar. Se ha de encontrar la soluaón 
temporalmente justa, o menos injusta, habida cuenta de los intereses en conflicto.
1119 A. N IETO  ha afirmado que el modelo binario -  o disyuntivo -  no puede predicarse de ningún tipo 
de normas del ordenamiento jurídico, dado que siempre cabe una pluralidad de soluaones 
jurídicamente correctas ante un conflicto dado. Cfr. A. N IETO , E l arbitrio..., c it, passim . Véanse en 
concreto las pp. 60ss. El propio NIETO critica en estas páginas a DW ORKIN en su afán por 
considerar que un derto tipo de normas, las normas en sentido estricto según el autor estadounidense, 
se someten a este esquema binario. Así, sostiene que “[ijridependientemaTte de su vedar ideolqgiaoy de su peso 
am o aeenáa o de obviedad nrcflexhtz, es el caso que en la teoría jurídica la tesis de la solución correcta única se encuentra 
ya en teta posición minoritaria pese a la apasionada defensa -  un team  rebuscada -  de Dworián, a quien en este punto 
casi nadie esta dispuesto a segad* (pp. 61-62). Concluye N IE T O  que u[a]sí es am o d  pensamimto jurídico 
moderno ha desembocado en d  rdaúdsm oy en d  esoepriásno” (p. 62). Este es, a mi juiao, el punto de partida 
epistemológico para enfrentarse a la cuestión que en estos momentos nos ocupa, la tutela cautelar, y se 
vincula por tanto con el relativismo que preside el conocimiento dentífico en general, tal y como se 
indicó más arriba.
1120 Sin embargo, DWORKIN afirma que podría aceptar la existencia de una “regla de reconocimiento” 
si en ella también tuvieran cabida los prindpios. Cfr. R. DWORKIN, dt., pp. 94$$.
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jurídico, pero no imponen una solución específica. Ello no obstante, sí pueden motivar 
la inaplicación de una norm a en un supuesto concreto si el contenido de esta última 
entra en contradicción con los primeros, debido a su carácter informador del 
ordenamiento jurídico.
La obra de DW ORKIN en esta materia ha sufrido, como deda, numerosas 
críticas, pero es un referente en lo que respecta a la teoría de las normas, por cuanto lo s 
autores posteriores se remiten a ella, bien para matizarla, bien para oponerse a sus 
fundamentos. La vinculaaón, en rierta medida lejana, pero importante, con la tu tela 
cautelar, deriva de la llamada de atendón de DWORKIN sobre la existenda de norm as 
que no admiten una aplicadón en forma de disyuntiva, sino que responden a unos 
mecanismos más complejos de puesta en práctica. La evoludón de la normativa sobre 
las medidas cautelares, como se ha tratado de demostrar en los capítulos precedentes, 
indica una serie de tendencias que afectan al Derecho Administrativo en general, pero  
que se manifiestan, en particular, en esta materia. En este sentido, el prinapio d e  
ejecutividad de los actos administrativos se ha visto relativizado, en el contexto del 
Estado sodal y democrático de Derecho, por otros prinápios o normas. Así, el derecho 
fundamental a una tutela judicial efectiva, singularmente, ha llevado a matizar este 
tradicional privilegio de la Administración pública, pero también lo ha hecho, 
verbigracia, la toma de conciencia del carácter plural del interés público. De esta 
relativizadón del prindpio de ejecutividad, que sin embargo continúa vigente y  
constituye una nota distintiva con respecto al Derecho Privado, se deriva el actual 
régimen de la tutela cautelar en los ordenamientos que se comparan en el presente 
trabajo. En efecto, el dogma de la ejecutividad deja de ser tal en la medida en que el 
juez de lo contendoso ha de verificar en cada demanda de tutda cautelar que, en efecto, 
la ejecutividad es necesaria para evitar un perjuido al interés público. Cada caso 
concreto exige un análisis particularizado en fundón de la espedfica consteladón de 
perjuidos y  aparienaas de buen derecho (sintetizados bajo la denominadón genérica de 
“consteladón de intereses”, “ponderadón de intereses”) que concurran. Todas estas 
cuestiones encuentran apoyo dogmático, entre otros, en el debate sobre los diferentes
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tipos de normas y  en la llamada de atención sobre la indeterminación de algunas de 
ellas, sea en el supuesto fáctico, sea en la consecuencia jurídica. Si DWORKIN apunta 
el problema con claridad, habrá de esperarse a obras posteriores para obtener 
respuestas más concretas a la cuestión de la aplicación de dichas normas.
Pese al carácter en cierta manera pionero de DWORKIN, la teoría normativa 
que ha encontrado mayor eco en la doctrina es la del profesor de la Universidad de Kiel 
Robert ALEXY. Recordando ideas para contextualizar lo que más adelante se dirá, este 
autor distingue dos categorías de normas, las reglas y  los principios, estructuralmente 
diferentes.1121 Así, si las reglas se insertan en el ámbito de la validez, los principios lo 
harían en el de la aplicación, circunstancia que implica que las constelaciones de los 
posibles conflictos entre estos tipos de normas hayan de resolverse atendiendo a las 
peculiaridades de cada supuesto, sin que quepa establecer prioridades en abstracto. En 
este sentido, a cada tipo de conflicto le correspondería un método de resolución, 
debiéndose optar por la subsundón en la colisión de reglas y  por la ponderadón en la 
colisión de prindpios.1122 La importanda de este método de argumentadón jurídica, 
empleado por todos los aplicadores del Derecho, se incrementa si se considera que 
buena parte de las normas existentes hoy en día -  entre otras, y  en lugar destacado, las 
normas de derecho fundamental - presentan naturaleza prindpiaL Esta drcunstanda 
podría indicar, además, el nacimiento o consolidadón de una nueva filosofía jurídica o, 
induso, un nuevo modelo de Estado1123.
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1121 ALEXY afirma que las diferencias entre ambos tipos de normas son estructurales, pero también 
admite que el momento en el que se ponen de manifiesto con claridad es el de la resolución de 
conflictos. Entre los críticos a esta diferenciación estructural de ambos tipos de normas puede 
destacarse L. PRIETO SANCHIS. Gfr. Sobre principias y  normas. PmUanas del razanamatto jurídico, GEC, 
Madrid, 1992; ídem, Ley..., d t  Véase también A. GARCÍA FIGUEROA, Principios y positivismojurídko, 
CEC, Madrid, 1998.
1122 Ello no obstante, ambos métodos no pueden ser sino complementarios, dado que toda ponderadón 
requiere un paso previo de subsundón de un relato fáctico en un presupuesto de hecho. Una vez 
realizada la correspondiente subsundón, las normas que con ello se obtengan deberán ser
1123 Al respecto, en términos críticos, v. W. LEISNER, d t. En un sentido conexo, pero no crítico, 
constatando que la ponderadón es hoy uno de los elementos que caracterizan el Derecho Público, v. A.
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ALEXY centra su discurso sobre la estructura de las normas en el contexto del 
análisis del concepto de norma de derecho fundamental, si bien sus conclusiones son 
extrapolables a otros ámbitos.1124 El concepto de norma de derecho fundamental 
conlleva la previsión en abstracto de la protección de un concreto derecho 
fundamental, sin divisiones en unidades menores, o, técnicamente, en situaciones 
jurídicas subjetivas. A  diferencia del concepto de norma fundamental, el de derecho 
fundamental en sentido estricto se vincula a situaciones jurídicas subjetivas 
concretas,1125 que presentan una naturaleza plural y  se dividen en diversas categorías, a 
saben derechos a algo, libertades y  competencias1126. Todo ello se relacionaría, en fin, 
con la teoría de los status de JELLINEK, que deriva de la consideración de la 
personalidad como "elemento del Estado” determinando, de esta manera, que la 
persona devenga sujeto de derecho.1127 De los diferentes modos de comprender la 
posición, el status, del individuo en el Estado surgirán más adelante los derechos
GALLEGO ANABITARTE, Formación y enseñanza, dd Derecho Publico en España (1769-2000). Un ensayo 
críúcDy Marcial Pons, M adrid/Barcelona, 2002, passim [entre otras, p .l9J
1124 En efecto, la teoría de ALEXY sobre los principios y  las reglas la desarrolla este autor en la obra ya 
citada, Tecnia de los derechos fundamentales, especialmente en las páginas 524ss., pero no puede obviarse la 
importante Teoría de la argcrneritaaán jurídica. Esta última es un complemento necesario de su concepción 
de las normas, en la medida en que la aplicación de los principios y el establecimiento de las reglas de 
prevalencia condicionada exigen una argumentación jurídicamente aceptable en los términos que 
ALEXY presenta en su segunda obra citada. Como decía, el problema genérico de la ponderación de 
intereses se h a  planteado en sus orígenes y  de forma más neta en el ámbito de los derechos 
fundaméntales y, en conexión con ello, el primer trabajo sobre la ponderación de intereses en D erecho 
administrativo español se refiere también en gran medida a esta materia, a pesar del intento del autor de 
extender la teoría a otros ámbitos del Derecho Administrativo. Cfr. JM . RODRIGUEZ D E  
SANTIAGO, d t. Más allá de esta manifestación concreta, se trata de un método aplicable en diversas 
esferas caracterizadas por la ausencia de reglas en el sentido expuesto más arriba, como son la 
discredonaüdad administrativa o los conceptos jurídicos indeterminados. En estos ámbitos, dada la  
natural diversidad de opdones, se requiere de un modo de razonamiento y decisión diferente de aquél 
que existe en los supuestos en que ante una situadón de hecho dada, la respuesta del ordenamiento 
jurídico es evidente.
1125 V. R, ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, d t., pp. 47-48.
U26 Cfr. p. 240. En el juido de ponderadón que tiene lugar en la tutela cautelar no suelen 
individualizarse estas situadones concretas.
1127 Vid. G. JELLINEK, System der subjektken qjfendichen Reche, Tiibingen, M ohr, 2a ed. 1919 (primera 
edidón de 1905), pp. 81-93 y, en concreto, p. 82.
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fundamentales y, de ellos, según indica ALEXY, se deducen las situaciones jurídicas 
subjetivas concretas a las que se ha aludido. Estas precisiones conceptuales se han de 
tener en consideración en el proceso de identificación de los intereses que son objeto 
de ponderación por el juez. El término “intereses” en dicho contexto no es el empleado 
en la teoría juríchco-administrativa, sino que abarca una pluralidad de situaciones 
jurídicas subjetivas distintas del “interés” estrictamente considerado. Es cierto que no 
todas las situaciones jurídicas subjetivas que tienen cabida en el juicio de ponderación 
derivan de los derechos fundamentales, pero, como decía, la teoría de ALEXY, a pesar 
de referirse a los enunciados normativos iusfund amentales, es extrapolable a otros 
ámbitos.
Tras el desarrollo de estas cuestiones, ALEXY expone el sistema de restricciones 
de los derechos fundamentales, determinadas por el conflicto que surge ante la 
necesidad de aplicar normas de derecho fundamental diversas que, en el caso concreto, 
responden a exigencias contradictorias. En este contexto se plantea el problema central 
• el más estudiado - de este autor, a saben el encuentro de la solución adecuada en los 
casos en los que no existe un supuesto de hecho subsumible en una norma dada y  se ha 
de proceder a ponderar los diversos intereses o derechos afectados por la decisión 
impugnada.
La intención de ALEXY es, sin abandonar el cauce analítico marcado por la 
jurisprudencia de conceptos1128, revitalizar el contenido axiológico de los derechos 
fundamentales1129, del Derecho en definitiva, entroncando de este modo con las teorías 
menos formalistas o “postpositivistas” de autores como DWORKIN o NINO.1130
1128 &  ALEXY, Teoría de los derechos fundamoctales, a t., p. 46.
1129 En este tipo de teorías, abiertas, apológicas o de principios, la característica epistemológica común 
es, a juido del propio ALEXY, la ponderadón. C£r. R. ALEXY, Teoría de ¡os derechos fundamentales, de, p. 
545.
1150 Sobre este últim o aserto, cfr. M. AT1ENZA, Sobe d  ccntroL., d t., p. 17. También en Sobe principios y 
regia, D O X A 10 (1991), pp. lOlss.
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ALEXY, sin embargo, no abandona la seguridad proporcionada por el texto de la Ley 
Fundamental de Bonn y  se adentra en el intricado mundo de la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Federal, para indagar de qué modo este Tribunal conoce y  
aplica las normas relativas a los derechos fundamentales y, en especial, cómo dirime las 
colisiones entre las mismas. Precisamente debido a la jurisprudencia heterogénea de 
este órgano constitucional, que emplea una amplia variedad de conceptos para referirse 
a una misma realidad jurídica o que se expresa en términos en extremo vagos para 
resolver los conflictos iusfúndamentales, y  considerando que la ciencia del Derecho es 
en buena medida en la práctica una exégesis de la jurisprudencia, conviene clarificar 
cuál es la estructura de la norma de derecho fundamental para, a continuación, 
determinar cuál es la relación lógica de la que deriva el juicio de deber ser y, además, 
qué otros elementos, como las situaciones jurídicas, pueden derivarse de la mencionada 
norma.1131 El afán de ALEXY por elaborar una teoría apegada al Derecho positivo 
enlaza con la ponderación de intereses en la tutela cautelar. En efecto, los datos de que 
ha de partir el juez son los recogidos en las normas vigentes. Así, los intereses -  su  
identificación, sus características y  su adecuación para ser incorporados al juicio de 
ponderación -  responden a opciones normativas previas y  no son fruto de la inventiva 
del juez. Asimismo, éste habrá de estar a las ponderaciones realizadas por el legislador o  
por la Administración y  las controlará mediante las técnicas habituales en el recurso 
contendoso-administrativo.
La diferenda esendal entre DW ORKIN y  ALEXY, como subraya el propio 
ALEXY1132, radica en la construcdón del “mandato de opdmizadón” que caracteriza la 
aplicadón de los prindpios. Este mandato indica cuál ha de ser el proceso de reducaón 
del ámbito de aplicadón de un prindpio a un supuesto concreto, de tal manera que, 
finalmente, al juez no le quede más opdón que adoptar una única dedsión, equiparable
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capítulo 9. Lapmfípnmt
1131R. ALEXY, Teomdelos derechos ficdamentales, d t , pp. 23ss.
1132 R. ALEXY, Teoría délos derechosfimdamer&des, d t ,  p. 87.
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a la que vendría dada por una regla.113? Tras la identificación de los intereses en 
conflicto, la dotación del correspondiente peso a cada uno de ellos y  la posterior 
ponderación, el proceso culmina en la formulación de una denominada “regla de 
prevalenda condicionada” que opera en todos los supuestos en los que concurran las 
circunstancias de dicho caso.13 134 Tal y  como ha indicado algún autor, las críticas a la 
apertura y la inseguridad producidas por el mecanismo de la ponderación -  necesario, 
por otro lado, como ya se indicado, en el actual mosaico normativo de enorme 
complejidad -  se pueden solventar mediante el establecimiento de un determinado 
número de reglas de prevalenda condicionada, con vocación de constituir un sistema 
de aplicadón un tanto mecánica.1135
A'LIENZA y  RUIZ MAÑERO discrepan de la concepdón de los prindpios 
como mandatos de optimizadón, por cuanto consideran que un prindpio, a diferenda 
de las directrices dworkinianas, no admite grados. Los prindpios no pueden ser 
optimizados, sino que, constatada su pertinenda para resolver el caso concreto, han de 
ser aplicados de forma plena.1136 La ponderadón se realiza, entonces, no para optimizar
1133 Esta operadón recuerda, de hecho, a la construcdón teórica de la “reducdón a cero” que tiene 
lugar en las dedsiones discredonales. La equiparadón resulta pertinente en la medida en que la 
ponderadón guarda relaaón con la discredonalidad judicial y sus límites. Sobre la técnica de la 
reducdón a cero de la discredonalidad, en el ámbito del procedimiento administrativo, cfr. por todos 
M. BACIGALUPO, Discredonalidad administradla. La estructura normaáua, control judiad y  Omites 
constitucionales de su atnbtdái, Marcial Pons, Madrid, 1997. Sobre la discredonalidad judicial, que interesa 
más directamente, en cuanto la ponderadón a la que se hace referencia en el presente trabajo es la 
realizada por el juez, v. L. MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Dd control de la discredonalidad 
admimstratka al ccntrd de la disaeáonaddad juchad  ^RAP 100-102 (1983), voL II, pp. 1083ss.
1134 Algún autor ha encontrado en esta “regla de prevalenda condidonada” una incoherencia en la 
teoría de Alexy. Parece que no puede existir una diferencia estructural entre prindpios y reglas si, como 
se apreda en este caso, todo conflicto entre prindpios puede terminar reduaéndose a la formuladón de 
una regla concreta. Cfr. L  PRIETO SANCHIS, Ley..., d t ,  p.58.
1135 Cfr. JM . RODRÍGUEZ D E SANTIAGO, d t., pp. 150, que titula el epígrafe “Respuestas: la 
form uladón de reglas de prevalenda generalizabas y la posibilidad progresivamente credente de 
subsumir bajo las mismas”.
1136 Cfr. M. ATTENZA/JRUIZ MAÑERO, Sobre prindpios y reg/as, Doxa, 10,1991, pp. 101ss.[108ss.]. 
El artículo apareado en “Doxa” es una versión preliminar del incluido en “Las piezas del Derecho. 
Teoría de los enunciados jurídicos”, Ariel, Barcelona, 1996 [Traducaón al inglés con el título Mandatory 
nontis,: principies and rules, en M. A TlüN ZA / J. RUIZ MAÑERO, “A  Theory of Legal Sentences”, 
Kluwer, Dordrecht, 1998].
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los principios, sino para determinar cuál de ellos es aplicable en un conflicto dado. L a  
distinción esencial entre principios y  reglas para estos autores vendría dada por el hecho 
de constituir tipos diferentes de razones para la acción. Así, mientras que las reglas so n  
mandatos concretos sobre comportamientos debidos, los principios se dirigen a lo s  
óiganos constitucionalmente legitimados para adoptar decisiones preceptivas.1137
Estas construcciones teóricas y, en concreto, la variante propuesta por A TIEN ZA 
yRUIZ MAÑERO, resultan de aplicación en materia de tutela cautelar1138 y, entiendo, 
es uno de los sentidos que se ha de dar a la expresión “ponderación de intereses* que se  
emplea en este contexto. Con ello se obliga al juez, en primer lugar, a identificar lo s 
intereses en juego, tanto los alegados por las partes, como otros intereses públicos y  
privados que pudieran resultar afectados por la resolución judicial, pero que han d e  
estar siempre previstos normativamente. En segundo lugar, se ha de atribuir el peso  
correspondiente a cada uno de ellos. En el caso concreto de la tutela cautelar, el peso  
viene determinado por los criterios del perktdum y  del que indican el grado d e  
protección que necesita cada una de las situaciones jurídicas para evitar un sacrificio 
irreparable de las mismas. Por último, se ha de establecer una regla de prevalencia 
condicionada, que determine en qué circunstancias uno de los intereses prevalece sobre 
otros. Para inclinar la balanza en uno u otro sentido, el juez ha de tener en cuenta 
determinados elementos, que pueden consistir en opdones legislativas específicas, que 
reduzcan el grado de arbitrio del juez, tanto a favor de la Administración y, en concreto, 
del acto administrativo impugnado (en cuyo caso estaríamos hablando de una cláusula 
de salvaguarda del interés público), como a favor del ciudadano o, incluso, de o tro  
interés general o público al que se quiera conferir una especial protección.
u37 c£r. M. ATIENZA y J. RUIZ MAÑERO, Sobre pñnápios y legjas, dt-, pp. llO ss.
lus U n ejemplo manifiesto de ello es la fórmula uJe-Dzsto” (Cuanto más-Entonces), elaborada en el 
Derecho alemán y  que presenta grandes similitudes con la fórmula de AI.F.XY. Sobre esta fórmula, v. 
entre otros Th. WÜRTENBERGER, Venuéungspvteffiafa, C H . Beck, Munich, 1998, pp. 236ss.
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Una vez establecida la regla de prevalencia condicionada, se ha tener presente 
que no es aceptable que, en una situación regida por principios, uno de ellos se 
superponga con carácter absoluto al opuesto u opuestos. Por ello es necesario tener en 
cuenta las exigencias del mandato de “concordancia práctica”1139, es decir, que de la 
ponderación no se derive un sacrificio absoluto de un concreto principio. En la medida 
en que en la tutela cautelar ello puede ser provocado por el transcurso del tiempo 
necesario para obtener una resolución definitiva, d  legislador ha previsto un sistema de 
cautdas y  contracautdas, que coadyuva a paliar este problema.
De lo anterior se deduce que la tu tda cautelar parece seguir d  esquema 
conceptual propuesto por ALEXY y  reformulado por ATIENZA y  R U E  MAÑERO. 
Así, los principios encontrados en la tutda cautdar son la efectividad de la sentenday 
la efectividad de la acción administrativa, remitiéndose ambos a otros prinápios y 
valores de rango constitudonal, como son la adecuadón a Derecho, la separadón de 
poderes, d  Estado Social o d  Estado de Derecho. Para atribuir d  peso que cada uno de 
dichos prinápios posee en d  caso concreto, d  juez tiene a su disposidón los dementos 
que las normas o la jurispmdenda prevén y  que se reducen a las dos expresiones 
dásicas de periadwn in mora y  de júmus borá inris. Estos dementos se han de completar 
mediante d  estudio de cada uno de los intereses en conflicto, realizando las pruebas que 
se estimen pertinentes para así inclinar la balanza hada uno u otro lado. Entiendo que 
ambas efectividades, a no ser que coinddan completamente -  con lo que no habría 
conflicto -  no pueden ser maximizadas, sino que la preferenda de una obliga a 
descartar de inmediato la otra. El “contrapeso" que permite no enterrar por completo 
d  prindpio que ha desplazado d  juido de ponderadón es el sistema de garantías y 
contracautdas.1140
1139 Sobre este concepto v. K . HESSE, Grundzügedes Verfassur^mhs ckr Bicidsr^ publik Detaschland, CF. 
Müller, Heidelberg, 20a ed-, 1995, pp. 142ss. (especialmente).
1140 Como nota final se puede a ta r un curioso trabajo en el que se reduce la ponderadón a fórmulas 
matemáticas. Cfr. B. SCHT.TNK, Abwágtngvn Verfassungredt, Duncker ScHumblot, Berlín, 1976.
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2.- Las m edidas cautelares comcLücasi)S_difíciles^yJa respuesta judicial
Las teorías de la argumentación1141 han dedicado buena pane de su atendón a la  
idendficadón de una única soludón correcta, exigencia ésta que derivaría de prindpios 
como el de seguridad jurídica1142. La práctica mayoría de los teóricos del Derecho h an  
debido admitir, sin embargo, la existencia de casos difíciles o complicados, 
caracterizados por la nota de la imprecisión.1143 El quid es, por tanto, dotar de contenido 
al criterio de la imprecisión e indicar cuáles son sus condidonantes y  cómo superados.
Varias propuestas se han ofreddo al respecto1144, pero entiendo que la q u e  
conviene retener a los efectos de la presente investigadón es, en primer lugar, aquella 
que distingue grvsso modo entre indeterminadones en el complejo normativo e  
indeterminadones en el complejo fáctico. Las medidas cautelares constituyen u n  
ejemplo de caso difícil en ambos sentidos. De un lado, el régimen jurídico de las 
medidas cautelares se caracteriza en todos los ordenamientos por su vaguedad y  
amplitud, integrándose mediante remisiones explíatas e implídtas a las leyes procesales 
aviles y  siendo objeto de desarrollo por la jurisprudenda. De otro lado, el sustrato 
fáctico del caso es por necesidad incompleto, toda vez que la cuestión se plantea en lo s 
momentos ilúdales de un proceso judidal en el que todavía no se conocen todos lo s 
datos necesarios para adoptar una resoludón adecuada.
1141 Como ha afirmado Manuel Aúenza, “[e]n cierto modo, la teoría de la ar^ fmentaám jurídica viene a ser la  
verdónoontm^oróneadeUvi^ cuesümddméodojurídkxT.yLKrSE^ZJ^LasrazanesddDemdxx Teorías de la  
mpffmüaáán jurídica, C EQ  Madrid, 1991, p.132. Las medidas cautelares, con el énfasis puesto en la  
ponderación de intereses, participan de esta necesidad de encontrar un método.
1142 Alejandro Nieto considera que la idea de una única solución correcta es una falacia más del 
paradigma jurídico tradicional Cfr. A. N IETO , E l arbitrio..., ol Véanse espedalmente las páginas 60 y  
siguientes.
1143 A 'lLhNZA alude, además, a los “casos trágicos o  imposibles”, que son aquellos en los que, dada la  
trascendencia política, social o  económica de un caso, al juez sólo le es posible adoptar la solución 
“menos mala”. Ello obedece a la contraposición radical de valores, en la que no es posible sacrificar 
uno que no  sea fundamental. V. M. A'Í'LENZA, Tras la justicia. Una mtroducáán al Demhoyal razonamiento 
jurídico, Barcelona, 1997, p. 252.
1144 U n elenco de algunas de ellas en A. N IETO , El arbitrio.., ol, p. 64.
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Ante esta situación, lo que interesa es identificar los parámetros que permiten al 
juez adoptar su decisión y a los interesados prever cuál puede ser el sentido de la 
resolución que vaya a pronunciarse. En línea con una teoría apológica del Derecho1145, 
algunos autores consideran que en estos supuestos el juez ha de decidir sobre la base de 
razones metajurídicas.1146 En la medida en que todas las soluciones son válidas, razones 
metajurídicas como la razonabilidad, la equidad o la justicia1147, o, como indica 
ATTENZA, la certeza del Derecho o la división de poderes, serán utilizadas por el juez 
para adoptar su decisión.
Como indicaba más arriba, el conflicto esencial que se produce en los 
procedimientos de tutela cautelar es el conflicto entre dos efectividades, la efectividad 
de la sentencia -  vinculada con la tutela judicial efectiva - y  la efectividad de la acción 
administrativa, siempre que éstas, aprioriy sólo de forma provisional, no coincidan.1148 
Bajo ambas efectividades subyacen otros principios y  valores, que en última instancia 
serían recondudbles a dos manifestaciones del Estado, el Estado Social y  el Estado de 
Derecho.1149 Sin embargo, una remisión global y  sin especificar a este tipo de razones 
metajurídicas, tan genéricas, no resulta útil a efectos de la adopción de resoluciones
1145 Predicada por M. A T itN Z A  en Sobre d  control..., REDA 85 (1995), pp. 5ss.
1146 Véase, por ejemplo, M. A T itN ZA , Las razones...» á t., p. 138. En idéntico sentido A. N IETO , El 
arbitrio..., á t.j p. 64.
1147 Cfr. A. N IETO , El arbitrio..., á t ,  p. 64.
1148 Esta coincidencia ha de ser analizada en el examen de admisibilidad de la demanda. Si ésta no es 
manifiestamente inadmisible, entonces entiendo que el conflicto ya se ha planteado y no existe una 
solución obvia prima faae. Es cierto que también se plantea la cuestión de la efectividad de la sentencia 
con respecto a la propia Administración, pero considero que la fórmula "garantizar la efectividad de la 
sentencia” hace referencia al demandante, toda vez que la medida cautelar es un  instrumento "para 
garantizar” la demanda, habiendo de ser solicitada, precisamente, con la interposición de la misma.
1149 En 1989, de hecho, Luis Ortega veía en ambas manifestaciones del Estado los criterios “rectores” 
de la actuación de órganos constitucionales diferentes. La Administración habría de completar el 
mandato del Estado Social, mientras que el resto de órganos jurisdiccionales se basarían 
fundamentalmente en los principios de Estado democrático y de Estado de Derecho, siendo este 
último, entiendo, el más acorde con el funcionamiento del poder judicial V. L  ORTEGA, La conoepcón 
subjetha..., á t,, pp. 73ss.
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judiciales concretas. Por ello, el juez habrá de remitirse a su concreción en opciones 
normativamente establecidas en función del ámbito material del Derecho en el que se  
ubique el conflicto que ha de resolver. A ello obedece, por ejemplo, que los diversos 
legisladores hayan optado por instaurar regímenes específicos de tutela cautelar e n  
ámbitos materiales, como el Derecho de extranjería o el medio ambiente, que, por lo  
demás, coinciden en buena parte de los Estados, ya que responden a cuestiones d e  
especial relevancia social o  práctica. Estos regímenes especiales continúan siendo casos 
difíciles, por cuanto el legislador lo que hace es incorporar normas procesales m ás 
específicas, pero dejando al juez todavía un amplio margen de decisión, tal y com o 
corresponde al grado de indeterminación fáctica y  temporal presente en lo s 
procedimientos de medidas cautelares.
El juez habría de tener también en consideración otro tipo de razones 
metajurídicas, cuales son aquellas relacionadas con la prueba. El eje de la tutela cautelar 
se encuentra en la demostración -  con los medios de prueba pertinentes y con  
argumentos convincentes -  de la urgencia y  de la apariencia de buen derecho, así como 
de la ausencia de urgencia o de apariencia de buen derecho en la pretensión opuesta. 
Esta demostración ha de ser realizada por las partes, incluida la Administración, sin que 
por pane de ésta sea suficiente la alusión genérica al principio de ejecutividad de los 
actos administrativos. De todo ello, en fin, se hace eco el juez, que dictará su resolución 
en función y  sobre la base de este tipo de argumentos.
3.- Ponderación, proporcionalidad y otros conceptos
La complejidad normativa y  social ha generado la aparición de nuevos 
mecanismos de resolución de conflictos jurídicos. Estos mecanismos responden a 
diversas terminologías, resultando arduo en la práctica deslindar con precisión todas las
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categorías afectadas, si bien existen ya numerosos estudios que han contribuido a 
arrojar luz sobre la materia.1150
En lo que respecta a la ponderación y  la proporcionalidad, los estudiosos se 
debaten entre la consideración de la primera como parte integrante de la segunda -  
constituyendo así la tercera de las fases que caracterizan el modelo tripartito de origen 
alemán y  la aceptación de la autonomía de ambas figuras, correspondiendo a ámbitos 
de aplicación temporalmente sucesivos.1151 En otro orden de cosas, pero en relación 
con la adopción de decisiones complejas, la interdicción de la arbitrariedad y  la 
discredonalidad han sido objeto de atención de manera conjunta, en un intento, por lo 
general, de individualizar la segunda con respecto a la primera y admitir su operatividad 
en el ordenamiento jurídico. En lo que respecta a la razonabilidad, se trata de una 
categoría de reminiscencias anglosajonas e italianas que, ello no obstante, ha hecho su 
aparición en ordenamientos jurídicos que hasta hace algunos años la desconocían por 
completo.1152 En Francia, en fin, se ha adoptado una técnica particular, el balance 
costes-beneficios, cuyo origen es el Derecho urbanístico.1153
1150 s e puede citar, por todos, J. BARNES, El principio de proporcionalidad. Estudio prdmünar, en 
“Cuadernos de Derecho Publico**, n° 5,1998, “El principio de proporcionalidad”, INAP, pp. 15ss. En 
las pp. 35s$. el autor procede a deslindar conceptos com o los señalados en el presente epígrafe.
1151 ATTENZA, en su contribución al debate sobre la discredonalidad administrativa, también constata 
el vínculo entre ambas categorías. Cfr. M. ATTENZA, Sobre dcontrol.., d t.
1152 Sobre la razonabilidad, en castellano, v. TJL FERNANDEZ RODRÍGUEZ, De ¡a arbitrariedad de la 
Adrrúmstraáán, Civitas, Madrid, 3a ed, 1999. Una vinculadón entre proporcionalidad y razonabilidad se 
encuentra en F. OSSENBUHL, Abwágung vn Verfasswigredt, DVBl 1995, pp.904ss. [p. 907 \ Apud JAL 
RODRIGUEZ D E SANTIAGO, d t , p. 110. En Italia no existe el concepto de proporcionalidad y se 
emplea el de ragonevolezza.
1153 Véase al respea o J. LEMASURIER, Vm  unnouveau principe gnérddu Droit? Le p rin ^  couts-avatiags, 
en A A .W ., “Mélanges offerts á M. Waline. Le juge a  le Droit Public, IT , LGDJ, París, 1974, Una 
explicadón detallada de este príndpio se encuentra en un manual francés de Derecho ambiental M. 
PRIEUR, Droit de Verwborvrenmt, Dalloz, París, 4a e d , 2001. En español verse J. DE LA CRUZ 
FERRER, Una aproatirnacxn dcontrddepropordcndidad dd Congo de Estado francés: d  balance axtes-benpaos 
ai las dedaraácnes de utilidad publica de ia expropiaciónforzosa, REDA 45 (1985), pp. 7 lss.
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La distinción que interesa en estos momentos, en la medida en que es la que m á s  
directamente se relaciona con la presente investigación, es la relación entre l a  
ponderación y  la proporcionalidad. Entiendo que el vínculo deriva del co n tex to  
normativo en el que ambos mecanismos jurídicos se aplican y  que no es otro que el d e  
los principios. Así, en ambos supuestos existe un inicial conflicto entre normas d e  
estructura abierta que ha de ser salvado. Ello no obstante, existen diferencias entre u n o  
y  otro mecanismo que han de mantenerse.
En una visión extendida de la proporcionalidad, la de raigambre germana, q u e  
tomo como paradigma a los efectos del presente trabajo1154, dicho criterio presenta u n a  
naturaleza trifásica. Ello implica que se ha de controlar que la medida adoptada re s u lta  
adecuada, necesaria y  proporcional en sentido estricto en lo que al sacrificio de o t r o s  
bienes o derechos se refiere. Pese a que la ponderación presenta indudables v íncu los 
con esta acepción, su significado es más amplio. Es cierto que en ocasiones p u e d en  
coincidir la propordonalidad en sentido estricto y  la ponderadón, pero el ámbito d e  
aplicadón de esta última se extiende a otros supuestos.
Como es sabido, el origen del prindpio de propordonalidad se encuentra en e l  
tradidonal Derecho de Polida1155 *, o, en una visión algo más amplia, en todos lo s  
supuestos en los que existe una intervendón del poder público en la esfera juridico- 
privada. Por esta razón, algunos autores sostienen que se ha de restringir la aplicación 
de dicho prindpio a su contexto material originario. Sin embargo, la propordonalidad, 
pese a su origen, es susceptible de ser aplicada en todas las esferas de actuadón de lo s
U54 Ello es así debido a varias razones. £1 Tribunal Constitucional español ha adoptado esta postura, a l  
menos en la jurisprudencia elaborada desde la segunda mitad de los años 90. Además, el Tribunal d e  
Justicia de las Comunidades Europeas -  aun cuando esta afirmación no se encuentra exenta d e  
polémica -  también parece haber optado por un modelo de corte germánico en lo que al prindpio d e  
propordonalidad se refiere. En otro orden de cosas, es esta visión de la propordonalidad la que h a  
planteado problemas en cuanto a su diferendadón con respecto al mecanismo de la ponderadón, to d a  
vez que se ha identificado el tercer estado del primero con la aplicadón del segundo.
1155 V. por todos P. HABERLE, Die WesensghcdtsgarantiedesArL 19 Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag
zum msätutknäm Verständnis der Grundreche und zur Lehre von Gesetzeswdxholt, C F . Müller, Heidelberg,
1983, pp. 67ss. Cfr. en castellano JM . RODRÍGUEZ D E SANTIAGO, d t., p. 106.
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poderes públicos y  hoy afecta, por tanto, no sólo a la intervención, sino también a las 
actividades de prestación.1156 En este sentido, una inicial distinción entre la 
proporcionalidad y  la ponderación, según la cual la primera vería restringido su ámbito 
de actuación a la tradicional actividad de policía, mientras que la segunda desplegaría 
sus efectos en toda la actividad de la Administración, se encontraría desprovista de 
fundamento si se acepta esta visión amplia de la proporcionalidad. La diferencia, en 
consecuencia, se ha de encontrar en otro criterio.
l
La ponderación es un concepto más amplio, un método de 
argumentación jurídica que puede incluir la proporcionalidad, pero cuyo ámbito de 
aplicación es mayor. El objetivo de la ponderación es encontrar la norma aplicable al 
caso concreto, en aquellos supuestos en los que no es posible realizar una subsundón 
de corte dásico. Para ello, quizás se requiera analizar cuál es la reladón de medio a fin 
presente en las diversas opdones a disposición de quien ha de deddir, pero ello no 
siempre es necesario o suficiente. Existe un derto problema conceptual al referirse a la 
ponderadón, dado que con dicho término se alude a diversas realidades que conllevan, 
por tanto, un tratamiento espeafico.1157 Así, se habla de la ponderadón como 
procedimiento y  como resultado, de la ponderadón como tercer escalón dd prindpio 
de propordonalidad1158, de la ponderadón como algo más amplio que d  prindpio de
1156 Toda actividad de la Administradón habría de ser proporcional, al menos desde el punto de vista 
d d  presupuesto, que es el ámbito en el que entiendo que las actividades de prestadón pueden plantear 
problemas. Lo que ha variado es el eje de la argumentación. En la proporcionalidad entendida en el 
sentido tradicional existe una aparente vulneración del ordenamiento jurídico que, a posterior^  es 
considerada justificada por proporcional En las actividades de prestación, sin embargo, el resultado -  la 
prestadón -  en prindpio no  tiene por qué plantear mayores problemas de índole jurídica, pero quien 
reclama lo hace por considerar que, a pesar de que el fin pueda considerarse acertado, los medios no lo 
son. Ello no obstante, a no  ser que un interés concreto se vea perjudicado directamente por el acto 
administrativo, los problemas de legitimadón son evidentes.
1157 En efecto, como constata J. BARNES, % ponderación de bienes e intereses constituye una técnica tan 
prcfiisamBTte invocada y, desde luqp, utilizada, como poco dtfrnda". Gfr. J. BARNES, El principia.., dt., p. 35. 159
1159 RODRÍGUEZ DE SANTIAGO equipara ponderadón y  propordonalidad en sentido estricto, que 
este autor define como ulas voitajas dentadas en facorde la protección ddfin público deben canpensar los perjuicios 
causados en d  derecho que se Urmtcf. Cfr. JJM RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, d t., p. 105. Sin embargo,
l
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proporcionalidad1159 En buena parte de los casos, además, las referencias a la  
ponderación en los textos legales o la doctrina también aluden a realidades diversas, 
algo que en las medidas cautelares, como se vera en el siguiente epígrafe, sucede c o n  
claridad Por su parte, la proporcionalidad indica que una determinada medida cum ple 
unos parámetros en la relación medio-fin, pero ello no impide que exista otra m edida 
igualmente proporcional aplicable al caso concreto.
El control de la proporcionalidad y  de la ponderación, por otro lado, tam bién 
presentan naturalezas diferentes. Mientras que la ponderación, en tanto que técnica d e  
argumentación, presenta un perfil fim dariE ntalm ents procedimental la proporcionalidad 
implica ahondar en cuestiones de tipo sustantivo. En efecto, la integración del concepto 
“medida necesaria” o “medida adecuada”, que caracteriza las dos primeras fases d e l 
modelo tripartito de la propordonalidad, no es de índole procesal, sino que im plica 
realizar consideraciones de carácter material En fin, el tercer estadio de la  
proporcionalidad, con toda probabilidad el más difícil de cara a determinar s u  
contenido y las formas de control exige analizar que, en efecto, las ventajas y  lo s  
inconvenientes de la decisión han sido adecuadamente confrontados y  que no se h a n  
producido más sacrificios que los estrictamente necesarios. En la ponderación, s in  
embargo, no se trata únicamente de compensar ventajas e inconvenientes. Reiterando 
lo ya indicado, la ponderación es un procedimiento de adopción de decisiones en lo s  
supuestos de concurrencia de normas de estructura abierta. Precisado lo anterior, se h a  
de indicar que si el control de la proporcionalidad es eminentemente sustantivo, el de la  
ponderación no es sólo procedimental Es cierto que el juez que conozca del recurso 
correspondiente habrá de comprobar, en primer lugar, que se han cumplido las etapas 
procedimentales requeridas en la ponderación. Sin embargo, para proceder de este  
modo habrá de verificarse que, en efecto, la identificación de los intereses y  la  
atribución del peso han sido correaos. En el caso de las medidas cautelares ello implica *159
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como $e ha visto, el ámbito de la ponderación es mayor y no se reduce a un balance costes-beneficios, 
aunque, sin duda, este balance sí constituya uno de los elementos principales a tener en cuenta.
1159 Vid. J. BARNÉS, d t., pp. 35$s.
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adentrarse en los conceptos de periadum m mora y  de fimus bom iuris, que son aquellos a 
los que van referidos los intereses relevantes a estos efectos.
En este aspecto se presentan mayores problemas, dado que la cuestión se 
adentra en las procelosas aguas de la discrerionalidad judicial y  de los poderes del juez 
para sustituir la decisión material adoptada por una Administración o por un juez 
inferior, cuando no existe una regla clara para el caso concreto. Además, en la tutela 
cautelar concurre el problema añadido relativo al tipo de recursos que caben frente a los 
autos de medidas cautelares. Los órganos jurisdiccionales superiores, que son quienes 
sientan jurisprudencia, no  disponen, por lo general, más que de poderes casadonales en 
materia cautelar. De esta manera, el control que puedan ejercer sobre las ponderaciones 
realizadas en la instancia resulta más bien escaso, ya que no pueden entrar a evaluar el 
fondo del asunto y, con ello, analizar el contenido de la ponderación realizada. Ello no 
obstante, en la medida en que se trate de verificar la utilización de un mecanismo de 
adopción de decisiones -  la ponderación como procedimiento -, el problema 
desaparece en cierto m odo, dado que la aplicación correcta o no de un determinado 
procedimiento es una cuestión más clara, a la que los tribunales se han enfrentado ya, si 
bien es verdad que lo han hecho con ciertas reticencias.1160
4.- Su aplicación en la tu tela cautelar
Una vez expuestas las características generales de la ponderación de intereses, 
conviene ahora descender al ámbito concreto de la tutela cautelar. La expresión 
“ponderación de intereses” es un denominador común en la normativa y  la 
jurisprudencia de los ordenamientos jurídicos objeto de la presente comparación. Cabe 
preguntarse, no obstante, si se trata de un empleo inocente de un término que goza de
1160 V. en este sentido F. J. ALCANTARILLA HIDALGO, La rmsiái casaáonal de la tutela cautelar, 
Actualidad Jurídica Aranzadi, 496 (2001), pp. lss.
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cierta popularidad en el presente, o si ello obedece a la intendón de dotar d e  
determinadas consecuenaas jurídicas a su indusión.
El análisis de la jurisprudenda y  de las reaedones de la doctrina permite in d icar 
que no se trata de una alusión genérica, sino que responde a un intento de redefinir e l 
procedimiento cautelar en los términos analizados en d  presente capítulo, esto es, e n  
primer lugar, como un reflejo de las cuestiones discutidas en la teoría d d  D erecho 
sobre las diversas categorías de normas, y, en segundo lugar, como un instrumento a l 
servido de todos aquellos intereses públicos y  privados que pudieran resultar afectados 
por d  proceso.
En d  presente apartado se pretende vincular lo expuesto con anterioridad so b re  
la teoría de las normas con d  tipo de conflicto que d  juez cautdar está llamado a  
resolver. Así, se comienza presentando brevemente d  régimen de Derecho positivo q u e  
respalda dicha actividad. La brevedad obedece, entre otras cuestiones, al hecho de q u e  
d  régimen legal de la tu tda  cautdar ha redbido ya atendón detallada en d  capítulo 5, a l 
que me remito para colmar las lagunas materiales y  bibliográficas que pudieran 
apredarse en las presentes líneas. D d  régimen jurídico se tratarán de deducir diversas 
cuestiones, a saber cuál es d  contenido exacto d d  mandato legal de “ponderar lo s  
intereses en conflicto”, cuál se supone ha de ser el comportamiento dd  juez en u n a  
situaaón de estas características y  qué consecuenaas se derivan de todo ello en lo q u e  
al desarrollo dd  procedimiento se refiere. Para ello se presenta a continuación e l 
procedimiento de la ponderación, concebido según el esquema ya dásico de ALEXY — 
pero corregido en los términos indicados por ATiüNZA esto es, como identificación 
de los intereses en juego, atribudón de un determinado peso a los mismos y  
establecimiento de una regla de prevalenda condidonada que sea de utilidad para todos 
los supuestos en los que concurran dreunstandas equiparables a las dd  caso concreto. 
Con dio  se dotaría de una derta seguridad y  previsibilidad a un dominio, d  de la tu td a  
cautdar, poco dado a sistematizadones.
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A,- Algunos_aountes de  Derecho positivo v evolución en la jurisprudencia
En los cuatro ordenamientos jurídicos objeto de estudio puede constatarse la 
existencia del criterio de la ponderación de intereses, si bien el Derecho positivo no 
siempre lo contempla de forma explícita. Este aspecto es interesante desde el punto de 
vista de la formación de un Derecho Administrativo Europeo a través del diálogo 
interjudicial, toda vez que, como se expuso por extenso en el capítulo 3, el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas exige a los jueces nacionales que tengan en 
cuenta el interés comunitario -  realizando, por tanto, una ponderación de intereses -  en 
la adopción de medidas cautelares que pudieran afectar al Derecho comunitario. Son 
los jueces nacionales quienes han reaccionado ante esta “invitadón”, contribuyendo al 
diálogo mendonado.
a.- La recepción del concepto en el Derecho español
El legislador español incorporó el criterio de la ponderadón de intereses en la 
Ley de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa, de 13 de julio de 1998, arts. 129ss., 
como pivote en tom o al cual gira toda la reguladón de la tutela cautelar. Así, tal y  como 
prescribe el art. 130,
*1. Previa valoradón dreunstandada de todos los intereses en 
conflicto, la medida catador podrá acordarse macamente cuando la ejecución dd 
acto o U aplicación de la disposición pudieran hacer pender su finalidad legítima 
al recurso,
2, La medida catador podra denegase cuando de ésta pudiera segarse 
perturbación grave de los intereses generales o de tercero que d  Juez o Tribunal 
ponderará de forma dreunstandada”
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El legislador optó por induir una fórmula expresada en términos amplios, para 
así evitar cualquier mengua de la tutela cautelar y construir de esta manera un sistema 
abierto y adaptable a las necesidades de celeridad y  flexibilidad de este tipo de 
protecdón. Por ello se evitaron criterios tradidonales, como el periadum in mora y  el
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jumus bom inris que, sin embargo, constituyen la base de dicho juicio de ponderación. E n  
efecto, tal y  como ha constatado quien fuera en su día Ponente en el Congreso de la  
Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrariva de 1998, J. LÓPEZ MEDEL, “e l 
texto de la Ponencia pretendía subrayar d  demento característico de la medida cautelar que es la  
existencia de un riesgo en la demora de la resolución dd procedimiento, por tanto la existencia de ese 
“periculum inmora*, pero noes menos derto que tampoco seprocede a una renuncia o abdicación total 
ck la exigpnáa, d planteamiento y los ^ ktos déla aparierxhck buen derecho, dd Jum e bom inris”, 
como criterio jurisprudencial al uso, pues una cosa es que no haya querido consolidarse cono único 
criterio y otra que resulte excluido, máxime cuando pese a la gran distancia y rodo basamento de la  
LJCA/1956 en este punto, d  Tribunal Supreno ya ha mudo utilizando, como así podra ser 
empleado de futuro pero, insisto, no como exclusivo criterio, y ponderando también la doctrina d d  
“periadum” [„.] El cambio producido tiene relejo en d  artículo 130 (») “preda valoración 
circunstancial de toáoslos intereses enaxflkto* [..]*.116t
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Se trata de un criterio que se encontraba en la Exposición de Motivos de la  
fenecida Ley de la Jurisdicción de 1956, según la cual
u...[a]l juzgar sobre su procedencia [de la suspensión] se debe ponderar, ante 
todo, la medida en que d  interés público exija la ejecución, para otorgar la 
suspensión, con mayor o menor amplitud, según d  grado en que d  interés púdico 
estéenjuegp”.16 162
De este texto se derivó una práctica jurisprudencial basada precisamente en el 
concepto de “ponderación de intereses” que la ley de 1998 codifica en buena 
medida.1163
1161 Cfr. J. LÓPEZ M EDEL, La Elaboración Padamoearia de la Ley de la Jurisdicción Contencioso- 
Adrránistratnxt, Aranzadi, Elcano, 2001, p. 185.
1162 Sobre el valor de la expresión en tanto que parte integrante de una Exposición de Motivos, v. F .J. 
RODRÍGUEZ PONTÓN, Pluralidad de Intereses en la Tutela Catador dd Proceso Graenáos&AdrrmisfrativQ, 
Cedecs, Barcelona, 1999, pp. 78-80.
1163 A l respecto, pero sin insistir en necesidad de una motivación y  un tratam iento argumentativo 
adecuados, véanse los tem pranos trabajos de J. RODRÍGUEZ'ARANA M UÑOZ, La suspensión dd acto 
administrativo (envía de recurso), M ontecorvo, Madrid, 1989, especialmente pp. 122ss.; del mismo autor, De
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Mas adelante, la Ley para la Protección de los Derechos Fundamentales, de 26 
de diciembre de 1978, en su art. 7.4, referido a la suspensión en las cuestiones 
contendoso-admimstrativas, se pronundaba en los siguientes términos:
* La Sala acordará la suspensión dd cumptirrúento dd ado impugiado, sako 
que se justifique la existencia o posibilidad de perjtááo goce para d  interés 
ppteral, suspensión que podra concederse con o sin afianzamiento de los perjuraos 
de cualesquiera otra naturaleza que pudieran dhwarsi*.
De esta reguladón ha de destacarse la previsión de contracautelas o fianzas, 
corolario de todo el sistema de tutela cautelar, que indica la preocupadón d d  legislador 
por la protecdón temporal de todos los intereses que pudieran resultar afectados por d  
procedimiento. Al hacer mendón de “perjuidos de otra naturaleza”, d  legislador se 
refiere a otros perjuidos para el interés general no “tan” graves como d  que justificaría 
la restitudón d d  efecto suspensivo d d  acto administrativo, o bien perjuicios para 
intereses privados que, asimismo, hayan resultado desplazados por d  interés general 
que ha justificado la restitudón dd  efecto suspensivo. La idea de la ponderadón 
subyace a este artículo, si bien se pone d  acento en la dáusula de salvaguarda dd  
interés público, a la que más adelante me referiré.
En un sentido similar a la Ley de Protecdón Jurisdicdonal de los Derechos 
Fundamentales se pronunda la Ley Orgánica d d  Tribunal Constitudonal, cuyo artículo 
56 reza como sigue:
meco sobre Ja suspensión judiad dd acto adnávstratko (1986*87), REDA 64 (1989), pp. 639$s. También 
menciona la ponderación, pero única y exclusivamente en el ámbito d d  periadum m mora, E  OSORIO 
AGOSTA, La suspenden jurisdkaonal dd acto adrrmástratxuo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 58ss. La 
confusión entre el periadum in mora y la ponderación de intereses subsiste hoy en día con la nueva 
regulación. Así, por ejemplo, en el Auto de 9 de m arzo de 2001 [Ax. 2849, Ponente: González Rivas] se 
sostiene que “resulta que en demoraste de los tnteresest presentan rriayoreitklad les perseguios por d  ruto imputado 
y tampoco es de apreciar d  requisito dd pericuhim in m ora que operaría como criterio deásor de la suspensión 
cautdarp. En este caso no se entiende qué tipo de valoración de intereses se ha realizado y  de qué 
manera se diferencia de la ponderación de perjuicios.
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*(l]a Sala que conozca de un recurso de amparo suspenderá, de ofiáo o a 
instancia dd recurrente, la ejecución dd acto de los poderes públicos por razón dd 
cual se redame dampam constitucional, cuando la ejecución hiñere de ocasionar 
unperjukk) que haría perder al amparo sufinalidad Podrá, no obstante, denegar 
la suspendan cuando de ésta pueda seguirse perturbación grate de los intereses 
generales, o délos derechosfundamentales o libertades públicas de un tercero91,1164
En esta regulación se introduce otro ingrediente, cual es el de los intereses d e  
terceros. Por otro lado, sin embargo, no existe mención específica de la ponderación d e  
intereses como mecanismo de argumentación. Antes bien, del texto de la ley parece 
deducirse que, ante la presencia de una perturbación grave de los intereses generales, o  
de los derechos fundamentales o libertades públicas de un tercero, se puede denegar 
siempre y en todo caso la suspensión del acto administrativo impugnado. Ello n o  
obstante, y  al margen de las interpretaciones doctrinales que pudieran realizarse d e l 
texto legal, el propio Tribunal Constitucional ha introducido el elemento de la  
ponderación también en estos casos. Así, a título de ejemplo, en el Fundam ento 
Jurídico Segundo del Auto 67/2002, de 22 de abril1165, afirmó lo siguiente:
"E lart 56,1 LOTC comienza estableciendo la recade que la suspensión déla 
ejecución dd acto jurídico publico por razón dd cual se redama d  amparo 
constitucional sólo procederá ”cuando la ejecución hubiere de ocasionar un 
perjuicio que haría perder al amparo su finalidad" Esta reg¡a ha sido 
interpretada en (harina reiterada por este Tribunal o té  sentido
1164 Sobre los antecedentes históricos de este artículo, que se encuentran directamente en la Ley- 
reguladora del Tribunal de Garantías Constitucionales de la II República española, v. J. V ECINA 
CIFUENTES, Las medidas cautelares en los procesos ante d  Tribunal Constitucional, Colex, Madrid, 1993, p p . 
202ss.
1165 Sin embargo, ya en 1980, el Tribunal Constitucional -  en un amparo suscitado a raíz de un proceso 
penal * estableció que u[r]espande estepreoepto legd a criterios vacúnales de equilibrio entre ¡os intereses dd recurvarte, 
los intereses g&xndes de la sociedad y los derechos de terceros. En su aplicación a cada caso concreto habrá que udorar 
corjíeOaypanderadamBite todos estos demoraos* (FJ 2o del ATC 17/1980, de 24 de septiembre, Ar. 17). E n  
general, sobre la jurisprudencia relativa a los criterios de ponderación que emplea el Tribunal 
Constitucional en los autos de medidas cautelares, v. M A . MONTAÑES PARDO, La Suspensión 
Catador en d  Recurso de Ampara Prontuario de Jurisprudencia Qrtsáaráand, Aranzadi, Elcano, 2001, pp . 
127$s. V. también J. VECINA CIFUENTES, d t, pp. 238ss.
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de que para que proceda la suspensión es necesario que se cumpla d  requisito de 
que, si ésta no se acordara, la eumtual estimación dd recurso de amparo sería ya 
"tardía” y d  restablecimiento en d  dereho consdtuciond vuheradoya no podría 
ser efectivo sino "meramente ilusorio y nominal" (AA TC 61/2000, de 28 de 
jdbrero, F J1; 18/2001, de 29 de enero, FJ 3; 161/2001, de 18 de junio, FJ 
1; entre otros). Por ese motivo no accede este Tribunal, con carácter general y con 
algunas excepciones, a la solicitud de suspensión de resoluciones que imponen 
obligaciones de pago de cantidad o, en general, de contenido económico o 
patrimonial, pues la lesión que de dios se deriaa es normalmente reparable 
(AA TC 18/2001, de 29 de enero, F] 1; 106/2001, de 7 de mayo, FJ 2;
120/2001, de 8 demap, FJ 2; 161/2001, de 18 de jumo, FJ 2; entre otros 
rméxrs).
No basta, sin enkzrgp, con que se cumpla con esa regjade que lafalta de 
La suspensión hiciera perder al recurso de amparo su finalidad para que aquella 
deba adoptarse necesariamente El mismo art 56.1 LOTC,despué de establecer 
esta regla, rmútea un juiáomcúüadock ponderación m d que hay qw enfrentar, 
por una parte, d  perjuicio que se causa al
7ecunente comoconsecuerxia de la frcueia de la resolución recurriday, por otra, d  
perjuicio que causa al interés publico o a terceros la suspendan de la ejecución de 
aquélla. Eso explica que haya casos en los que, a pesar de cumplirse la regla de 
que la lesión en los derechos dd recurrenteya no sea reparable -cono sucede en los 
supuestos en ¡en que esta implicado d  derecho a la libertad personal, porque la 
pérdida de libertad (segítn hemos declarado, por ejemplo, endATC 61/2000, 
de 28 de febrero, FJ 2) no es resarcible-, este Tribunal no puede acordar la 
suspensión "cuando de ésta pueda seguirse perturbación grave de los intereses 
generales o de los derechos JundamoTtales o libertades públicas de un tercero ".
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Como he indicado más arriba, del texto legal de la LOTC no se deduce 
necesariamente que el juez haya de realizar una ponderación, y  podría interpretarse que 
la restitución del efecto suspensivo tiene lugar mediante el mecanismo técnico de una 
regla. Ello implicaría que en todos los supuestos en los que concurra una perturbación 
de los intereses generales o de los derechos fundamentales o libertades públicas de un 
tercero habría de denegarse la suspensión del acto. Sin embargo, el Tribunal 
Constitucional, con acertado criterio, considera que el juicio de ponderación es una 
consecuencia lógica del texto normativo y  ello por el siguiente motivo. Una vez 
superado el primer análisis, el referido a la regla según la cual la no suspensión haría 
perder al amparo su finalidad, la gravedad del perjuicio a los intereses generales o de
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tercero se ha de medir en función del resultado de dicha regla, esto es, ha de ser un 
perjuicio equiparable al perjuicio causado al justiciable por la eliminación, en la práctica, 
de las posibilidades de un recurso, en la medida en que no va a poder disfrutar de los 
beneficios de una eventual sentencia favorable. Por ello, no cualquier perjuicio grave 
justifica la restitución de la ejecución, sino sólo aquel perjuicio de gravedad superior a 
la determinada por la pérdida de la finalidad del amparo. Si se constatara que la 
gravedad es equiparable, habría de estarse al tenor general del artículo, que no es otro 
que el carácter favorable a la suspensión del acto.
La relevancia de esta doctrina para las medidas cautelares adoptadas en la 
jurisdicción contendoso-administrativa no puede ser obviada y  se ha de vincular, 
además, con la doctrina constitucional de interpretación del principio de ejecutividad de 
los actos administrativos en el contexto normativo que surge de la Constitución de 
1978.1166 Así, se ha de determinar en cada caso cuál es el peso de la ejecutividad para el 
interés general y  de terceros, frente al peso de la suspensión, ponderando cuál ha de ser 
la solución para el supuesto concreto, con las cautelas y  fianzas que resulten necesarias 
para no menoscabar con carácter absoluto el interés que resulte “perdedor” en la 
resolución cautelar. Por todo ello, las características específicas del juicio de 
ponderación en la jurisprudencia constitucional deben ser tenidas en consideración por 
los magistrados de lo contendoso-administrativo, al menos, aunque no sólo, en lo que 
al tratamiento específico de los derechos fundamentales se refiere. No obstante lo 
anterior, en ocasiones el Tribunal Supremo parece desviarse de esta interpretadón y  
considera la ponderatión de intereses como un tercer elemento, distinto del perjuiao y  
el jwnuSj pero cuyas características no quedan daramente definidas.
En algún caso, en fin, el Tribunal Supremo ha empleado otra fórmula, la de 
razonabilidad, vinculada precisamente con la ponderadón (en realidad se habla de la
______________________________________________________________________________________ Capfoái 9. Upnnbrarim
1166 Al respecto, v. Capítulo 4. Véase, entre otros, JM . FERNANDEZ PASTRANA, La mffuatáa de la 
ConstiíummUjuri^ malgKia sohe suspensión de los aoos RAP 120 (1989), pp. 277ss.
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“racionalidad de la ponderación realizada en la instancia”)1167. Así, la sentencia de 16 de 
junio de 1997 [Ponente: Segundo Menéndez, Ar. 1997/5443], que despacha una 
cuestión relativa a prácticas restrictivas de la competencia en el ámbito del audiovisual, 
es un compendio del significado de la ponderación en la jurisprudencia contendoso- 
administrativa española. Además, insiste en la obligadón del juez nadonal de tener en 
consideradón la jurisprudenda comunitaria en materia cautelar “atendiendo a lo que de día 
resulte sobre d método de análisis de la cuestión sobre las drvunstanaas a ponderar y su respectan 
vdoraáón, y sobre las medidas adoptables”.116* Se ha de señalar para concluir que en este 
asunto el Tribunal Supremo indica una serie de consecuendas concretas derivadas de la 
moderna concepción de la ponderadón. Entre dichas consecuendas puede destacarse 
la obligadón de la Administradón de concretar los intereses públicos que pudieran 
resultar perturbados por la suspensión, razón por la cuál el legislador en su día 
introdujo un trámite de solidtud de informe del Ministerio o Autoridad de que 
procediese el acto o disposidón objeto del recurso (art. 123.2 de la Ley de la 
Jurisdicdón Contendoso-Administrativa de 1956), trámite que ha dejado de existir con 
la nueva ley.
b.- Las reticencias francesas hacia la aceptación de_un criterio de estas 
características
En la tradidón francesa no existe una reguladón sobre la ponderadón de 
intereses, pero, como en otros ordenamientos, ha sido objeto de desarrollo 
jurispnidendal. La evoludón original tuvo lugar a raíz de la consideradón de la 
suspensión de actos administrativos como una facultad del juez1169, vinculada a irnos 
extraordinarios poderes discredonales, de los mayores que posee el órgano judidal en el
- ---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- --------Capáuln 9. L^prnfrarm
1167 C fr. F J 7°.
1168 C fr. F J 6o.
1169 Valga por todos el señero ank del consejo de Estado de 2 de julio de 1982, Hu$o et atares, Rec. p. 
257, AJDA, 2 (1982), p. 657.
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contendoso-administrativo.1170 En este contexto, bajo la expresión “ponderación de 
intereses” y  precisamente en relación con la amplia discredonalidad del juez de lo  
contencioso, la expresión se ha utilizado en la doctrina únicamente para referirse al 
interés público como tercera condición para la adopción de medidas cautelares, es decir, 
como cláusula de salvaguarda del interés público: en el segundo sentido, por tanto, de 
los indicados en el presente capítulo.
Baste añadir por el momento que esta libertad tan amplia puede ser censurada, 
en particular si se atiende a la escasa motivación de la mayor parte de los autos sobre 
medidas cautelares1171, que emplean términos como “circunstancias del caso“ o  
“intereses en presencia“, sin precisarlos, como argumento central de su proceder.1172 
Por todo ello, y  en tanto que elemento esencial del Estado de Derecho,1173 sería 
deseable un desarrollo de la motivación, en línea con el concepto de ponderación de 
intereses como técnica específica de argumentación.
Todas estas cuestiones se relacionan con el problema más general del control de 
la actividad de los jueces. Si el legislativo se legitima por su origen democrático, al 
margen por ahora de las críticas que sobre dicho carácter democrático puedan surgir, el 
juez se legitima por el modo en que ejerce su actividad.1174 En este sentido, y  en aras, 
además, a garantizar una transparencia que hoy se ha erigido en principio fundamental
---------------------------------------------------------------------------- -----------------------------------------Capáub9.
1170 Cfr. O . DUGRIP, L ’wgnœœntenrieusedevant Ies juridictions adm inistratives, PUF, Paris, 1991, pp. 297ss.
1171 Las diferencias en el grado de motivación de los autos de medidas cautelares en los ordenamientos 
jurídicos de los Estados Miembros de la U nión Europea es presentada como problemática por T h. 
GROß en su análisis sobre la eventual convergencia de sistemas jurídicos en Europa. Cfr. Th. GROß, 
Konvergenzen des Vetwakunçpedxsschttzes in  der Europäischen Urdan, Die Verwaltung 33 (2000), pp. 415ss.
1172 y  a título de ejemplo TA Estrasburgo 8 de septiembre de 1986, Assoc. de sauvegarde de la  vadée de la  
Moselle, p. 318, AJ 1987, p. 122, nota G -A  G. También, Œ  de 20 de febrero de 1987, M m e Ricard, D A  
1987, n°186.
1173 V. K  CHAPUS, D roà du contmrieux adm inistratif, Montchrestien, Paris, 9a ed , 2001, pp. 1218ss. Las 
medidas distintas de la suspension no son tratadas por el autor en sede de ponderación de intereses.
»7* Cfr. L PRIETO SANCHÍS, L ey..., d t ,  p. 65.
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de las modernas teorías del Derecho, la determinación clara del iter argumentativo que 
ha llevado al juez a adoptar su decisión resulta imprescindible. Este paradigma 
procedimental del Derecho no suele ser objeto de atención por parte del legislador, 
quien por lo general no establece normas específicas sobre dicho iter argumentativo 
procedimentaL Es por lo general la propia jurisprudencia quien paulatinamente 
desarrolla reglas de aplicación a casos concretos que, con posterioridad, algún 
recopilador sistematiza.
Si la descrita ha sido la situación tradicional en el Derecho francés, con el nuevo 
régimen de medidas cautelares, en vigor desde el 1 de enero de 2001, el Consejo de 
Estado ha desarrollado ya una abundante jurisprudencia y, en concreto, ha admitido el 
criterio de la ponderación de intereses. Pese a la existencia de algunos 
pronunciamientos anteriores, se ha de citar como resolución judicial señera la del 
Consejo de Estado1175 de 28 de febrero de 2001, asunto Préfk des Alpes Mariúmes/Soáété 
Sud-Est Assainissement) que resuelve un recurso de casación -  el primero desde la entrada 
en vigor de la reforma - frente a un auto de suspensión del Tribunal Administrativo de 
Niza.
El origen del proceso se encuentra en una resolución de 17 de octubre de 2000 
del prefecto de los Alpes Marítimos, en calidad de delegado de la Administración 
central francesa en este departamento del sureste del país. Mediante la resolución se 
concede a una empresa, la “Soáété Sud-Est Assainissement”, una licenda de 
explotadón de un centro de almacenamiento de desechos domésticos, una vez puesto 
de manifiesto que el antiguo depósito de desechos, también situado en la comuna de 
Villeneuve-Loubet, había llegado al máximo de su capaádad, habiéndose de ordenar, 
por tanto, la explotadón de uno nuevo. Dicha explotadón se pretende realizar en una
Es una decisión de sección del Consejo de Estado, esto es, de la reunión de todos los Presidentes de 
Subsecdón.
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zona de gran valor ecológico, el denominado “vallon de la Gladére”,1176 y, por ello, d o s  
asociaciones ecologistas y  dos particulares interponen recurso de anulación frente a  la  
concesión de la licencia, solicitando asimismo la suspensión, o sursis a exémt¡on> en ta n to  
no se adopte una resolución definitiva sobre la cuestión. La suspensión es acordada p o r  
el Tribunal Administrativo de Niza, quien unos meses antes ya había suspendido u n a  
licencia de idénticas características a la ahora impugnada, anulándose con posterioridad 
debido a un vicio de forma. Subsanado dicho vicio, se concede de nuevo la licencia, q u e  
es nuevamente suspendida debido a que la polución generada en el centro d e  
explotación que se pretendía instalar afectaría a un espacio arbolado dasificado co m o  
de interés ecológico.1177 Esta suspensión es la que constituye en estos momentos e l 
objeto del recurso de casadón ante el Consejo de Estado.1178
_____________________________________________________________________________Qpfah 9
Se trata de una sentenda de las denominadas “de principio”, esto es, q u e  
diludda una cuestión jurídica esencial no darificada hasta ese momento. Pese a que, fie l 
a su estilo, el Consejo de Estado se pronuncia en términos sumamente genéricos y  c o n
1176 El valor ecológico de la zona es puesto de relieve por el comisario del gobierno Seban en s u s  
conclusiones al presente caso, que se analizan más adelante, cuando afirma que *[p]ara valorar lo que está  
enjueg> en d  presente asunto, basta con pensaren la gografía del departamento de los Alpes Maráimx, con un terreno 
aoádentado, entre dm ary la montaña^  repleto de parajes remaraMes y de lugares y pueblas bien conoáhs. En este 
departamento, enantrar terrenos donde implantar depósitos de basuras constituye casi la cuadratura dd círado”.
1177 Se ha de indicar, para completar el relato fáctico, que la concesión de licencia del prefecto tie n e  
lugar en el marco del plan urbanístico (plan d’oaupatkn des sois) aprobado por la comuna de Villeneuve- 
Loubet, de acuerdo con el cual se reserva una zona para alojamiento de residuos. Ello no obstante, d  13 
de julio de 2000 se elimina dicha previsión mediante la modificación del plan. El prefecto in terpuso  
recurso ({léferé prefectoral) frente a dicha modificación, modificación que fue asimismo suspendida p o r e l 
Tribunal Administrativo de Niza.
1178 Reiterando aspectos procesales ya señalados en el capítulo 6, los autos de medidas cautelares d e  
suspensión, entre otros, son dictados en primera y  única instancia (cfr. art. L. 522-1 CJA). Ello n o  
obstante, el Consejo de Estado, siguiendo las Conclusiones dd Comisario Seban en este aspecto, 
admite la casación siguiendo su línea jurisprudencial sobre la casación antes de la nueva ley, originada 
con el asunto ud}Atlberesn (sentencia dd Consejo de Estado reunido en Asamblea de 7 de febrero d e  
1947, Rec. p. 50 *  RDP 1947, p. 68). Según esta línea jurisprudencial, en los supuestos de resoluciones 
dictadas en última instancia cabe en todo caso la inteiposídón de un recurso de casación ante e l 
Consejo de Estado, a menos que la resolución de la instancia haya emanado d d  propio Consejo d e  
Estado. P or esta razón, en la parte reglamentaria d d  Código de Justicia Administrativa (art. R. 523-1 
CJA) se establecen las condiciones de interposición del recurso de casación en supuestos concernientes 
a las medidas cautelares.
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enorme laconismo, las conclusiones del comisario del gobierno Seban son un  
compendio de la ponderación de intereses entendida en el sentido al que me vengo 
refiriendo en estas líneas.
A  pesar de que los hechos que originan el proceso se generan mientras está 
vigente la antigua regulación, la del sursis a exécuticn, y  los demandantes solicitan, de 
hecho, el sursis, la resolución del Tribunal Administrativo de Niza se adopta el 18 de 
enero de 20011179, esto es, bajo la nueva normativa, la relativa al référé-susperisicn. Como 
ya se indicó, algunos autores se han preguntado si se ha producido alguna modificación 
efectiva del régimen del sursis y  han apuntado que la reforma no ha obedecido más que 
a una operación de "maquillaje”. En efecto, los paralelismos entre ambas instituciones 
son palmarios y  el réfhé-suspensfcn es considerado el heredero del sursis, razón por la cual 
la demanda (en este caso concreto, pero también todas las que han debido ser 
conocidas por el juez francés en esta etapa de transición) es tratada según el régimen 
jurídico del réfer&suspensicn. Las diferencias entre ambas medidas cautelares 
probablemente no se deducen directamente del texto legal, pero el Consejo de Estado 
está llamado a ponerlas de manifiesto en su jurisprudencia. Por esta razón el Comisario 
Seban se ocupa por extenso de determinar cuáles son los rasgos de continuidad y  de 
diferencia entre ambas instituciones. La cuestión no es baladí en el presente supuesto, 
dado que el procedimiento se originó al amparo de la antigua normativa y  se ha de 
determinar si el nuevo Código de Justicia Administrativa resulta o no de aplicación.
El Código de Justicia Administrativa y, con él, el nuevo régimen de tutela 
cautelar, entró en vigor el 1 de enero de 2001, con una vaatb legs, por tanto, de casi 
ocho meses.1180 Sin embargo, el mismo no incluye ninguna disposición transitoria -
1179 Resulta asombrosa la rapidez con la que decide en este caso el órgano jurisdiccional francés. D icha 
celeridad puede deberse al hecho de que la mayor parte de los trabajos destinados a poner en 
funcionamiento la explotación del centro de almacenamiento de desechos habían sido completados y, 
de no detenerse esta operación con carácter inmediato, la fuerza de los hechos añadiría más 
complicaciones para la resolución definitiva.
1180 A rt 6 de la ordamans n° 2000-387, de 4 de mayo de 2000; Alt. 4 del decreto n° 2000-388, de 4 de 
mayo de 2000; A rt 7 del decreto n° 2000-389, de 4 de mayo de 2000. Sobre estas norm as y, en general,
-------------------------------------------------------------- --------------------------------------Capítulo 9. La pcnderadón
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equiparable a la Octava de la Ley española de la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa1181 -  que establezca qué ocurre con los procedimientos iniciados antes 
de la entrada en vigor de la nueva norma y  que han de continuar en un tiempo en el que 
ésta despliega plenamente sus efectos. Para ello se ha de acudir al Decreto a  2000- 
1115, de 22 de noviembre, que regula la parte reglamentaria del réfiiré y que entró en 
vigor, según lo establecido en su art. 7, el 1 de enero de 2001, es decir, en la misma 
fecha que el Código de Justicia Administrativa en su conjunto. El art. 5 del Decreto 
regula los problemas derivados de la transitoriedad y  establece que
u[l]as disposiciones anteriom a U ley de 30 de junio de 2000 (...) y 
al presente decreto sólo resultaran de aplkaáán a ¡as d&nandas de 
suspendan o de sursis a exécution1182 183riendas a litigios que 
hayan sido objeto de donando presentada ante d  secretario de una 
jurisdicción administrativa antes de la publicación dd presente 
decreto
La distinción básica entre la antigua y  la nueva regulación de la suspensión de 
los actos administrativos -  entendida como paradigma de las medidas cautelares en el
sobre el proceso de elaboración y  caracteres esenciales del Código de Justicia Administrativa me rem ito 
a mi artículo "En haca dd tiempo perdida Breves apuntes sobre la miente refonna de la justicia adrrmtstratku en 
Francia", REDA 116 (2002), pp. 557ss.
1181 “En tos pmoedbyventos pendiente a la entrada en vigor de esta Ley podrán solicitarse y acordarse tas medidas 
catadores previstas en d  Capítulo II del Título V T. C on este precepto se plantea una duda. Así, está claro que 
en el régimen español los recurrentes podrán solicitar las medidas cautelares que estimen oportunas y , 
para ello, podrán alegar tanto la fenecida Ley de 1956 com o la Ley de 1998. Sin embargo, del texto legal 
no se deduce que el juez de lo  contencioso pueda “convertir* una petición de medidas cautelares 
realizada al amparo de la antigua ley en una petición de medidas según la nueva ley. A pesar de que la  
Ley de 1998 incorpora teóricamente un m odelo más desarrollado que la ley de 1956 -  aunque no  se 
puede olvidar que el legislador procedió a codificar en cierta manera una línea jurisprudencial clara es 
posible que, en un caso concreto, las garantías se vieran disminuidas, en especial si se procede a 
interpretar la expresión “ponderación de intereses* como cláusula de salvaguarda del interés público. 
En el caso francés que está siendo objeto de comentario en este momento se produce precisamente «na
mutación de estas características y, por esta razón, el Comisario Seban estudia cuáles son los rasgos de 
continuidad y de diferencia entre uno y  otro modelo.
1183 Se ha de recordar que en Derecho francés se distingue entre la suspensión en sentido clásico, o sursis 
a exécution, y  suspensión entendida como medida provisionalísima, que redbe técnicamente el nombre 
de “suspensión" y  que opera como medida cautelar para proteger el objeto del pleito en tanto no se 
adopte una resolución sobre la demanda de sursis a exécution.
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contendoso-admixiistrativo1183 - viene determinada por una nueva interpretación de los 
conceptos de periadum in m m  y de jumus hará iuris. Esta nueva interpretación adquiere 
carta de naturaleza en las conclusiones del Comisario Seban quien, en conexión con 
ello, propondrá al Consejo de Estado la adopción de la técnica de la ponderación de 
intereses en el sentido que ahora interesa. Seban, de hecho, recuerda que las 
condiciones para la suspensión del acto administrativo impugnado son cuatro. La 
primera, vinculada con la característica de la instrumentalidad que determina la 
naturaleza de las medidas cautelares, exige que se haya interpuesto un recurso de 
anulación o de reforma. La segunda y la tercera se corresponden con los conceptos de 
periadum inmoray dtfionus ború iuris en el sentido indicado en los Capítulos precedentes. 
La cuarta, en fin, determinada por la jurisprudencia Assoáatkn de sauuegzrde du quarúer 
Notre-Darm, es la que interesa a los presentes efectos y, por ello, será objeto de atención 
en las líneas que siguen. Pese a tratarse de una cuestión vinculada con otros apartados 
del presente trabajo, su relevancia obliga a ofrecer una explicación pormenorizada en el 
presente epígrafe.
La sentencia Assoáatíon de sauuegmk du quaxtfcr Notre-Dame fue dictada por el 
Consejo de Estado el 13 de febrero de 1976.183 184 En dicho pronunciamiento el Consejo 
de Estado estableció la máxima según la cual la suspensión de los actos administrativos 
es una facultad del juez, y  no una obligación, de manera que puede denegarla, incluso si 
concurren las condiciones exigidas por el ordenamiento jurídico para su adopción,
1183 l a  referencia al carácter paradigmático obedece tanto a la frecuencia con la que se solicita esta 
medida, en comparación con otras, así como al hecho de que constituye un peligro tradicional al 
principio de ejecutividad de los actos administrativos.
1184 Cfr. Rec. p. 100, A J1976, p. 302. Las conclusiones a dicho caso fueron presentadas por el comisario 
del gobierno Morisot y  se encuentran en RDP 1976, pp. 9Q3$s. £1 relato fáctico se refiere a la ubicación 
de un Tribunal Administrativo de Apelación en el Palacio de Justicia de Versalles. Para ello se debía 
proceder a la ampliación del edificio y frente a ello recurre la Asociación para la protección del barrio de 
Notre-Dame de Versalles. A  pesar de concurrir los elementos necesarios para proceder a la suspensión, 
el Consejo de Estado considera que el interés público en el caso concreto exige que se proceda a la 
ejecución. Esta decisión ha suscitado muchas críticas y, por ello, el Consejo de Estado ha sido, desde 
entonces, sumamente cauteloso en su aplicación.
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siempre que el interés general lo justifique. Dos conclusiones importantes pueden 
extraerse de este pronunciamiento.
D e un lado, esta sentencia incide en los poderes del juez, que recibe de esta 
manera un poder casi absoluto sobre el procedimiento. Es probablemente, como se 
indicaba al principio del presente epígrafe, una de las más claras manifestaciones del 
poder discrecional del juez. Ello no obstante, la técnica de la ponderación de intereses, 
en tanto que mecanismo de argumentación, trata precisamente de establecer unas 
pautas que el juez habría de seguir en su razonamiento, para dotar a éste de un mínimo 
de controlabilidad. En este sentido, en relación con las modernas tendencias en el 
Derecho (cuyas palabras clave son transparencia, motivación y  control), esta lectura de 
una jurisprudencia antigua y, según la doctrina, escasamente utilizada1185, habría de ser 
abandonada, en pos de una concepción del juez como árbitro necesario, pero sometido 
a estrictas normas procedimentales y  de argumentación.
De otro lado se insiste en el carácter básico de la ejecutividad de los actos 
administrativos, “en tanto que regla fundamental del Derecho Público”, según la 
sentencia Huglo citada más arriba. Así, el interés general subyacente al acto 
administrativo puede justificar que, aun existiendo un peligro de perjuicio grave e 
irreparable para un interés, e incluso si se constata que, a primera vista, su pretensión 
tiene visos de prosperar en el proceso principal, no se acuerde la suspensión.
! Esta breve mención a la sentencia Association de saucegmle du quarüer Notre-Darre 
resulta necesaria a efectos de comprender las conclusiones de Seban en Pr$k des Alpes 
Maritornes. Así, el comisario del gobierno estima que dicha jurisprudencia no ha 
quedado abandonada con la nueva regulación, en especial si se considera que dicha 
jurisprudencia surgió en su día a raíz del verbo “poder” de la antigua regulación. E n
i»» Cfr. R. CHAPUS, d t. (2001), n. 1582. También el comisario del gobierno Seban lo reconoce en sus 
condusiones al presente caso, a pesar de su propuesta de mantener esta línea jurisprudencial con e l 
nuevo régimen jurídico del réfibé.
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efecto, al afirmarse que el juez “podía” adoptar la suspensión, se estimó que se trataba 
de una facultad de denegación de la misma incluso en los supuestos en los que 
concurrían las condiciones para ello.1186 El a rt L  521-1 CJA también indica que en las 
circunstancias previstas legalmente el juez “puede” adoptar la suspensión. Podría 
pensarse que el cambio habría de venir dado por una diferente interpretación del 
verbo, a la luz precisamente de las críticas vertidas por la doctrina. Ello es coherente 
con el espíritu de elaboración de la nueva regulación de la tutela cautelar en Francia. En 
efecto, como es sabido, la reforma del rfjéré surgió del propio Consejo de Estado, quien 
no era capaz de acometerla de forma sistemática -  sino única y  exclusivamente a raíz 
de los asuntos que le fueran llegando -  y, por ello, constituyó un grupo de trabajo 
cuyas conclusiones serían más tarde el grueso de la nueva normativa. La voluntad de 
cambio, sin embargo, no derivó en una regulación muy novedosa y  radicalmente 
diferente de la anterior. Al contrario. Sin embargo, como es habitual en el país galo y  
como se esperaba ya en el momento de redacción de la reforma, la modificación se está 
produciendo de mano de la jurisprudencia. Por esta razón hubiera resultado 
incoherente que el Consejo de Estado se mantuviera firme en una línea jurisprudencial 
caduca, fuertemente criticada y  que el propio órgano jurisdiccional quería superar.
Ello no obstante, Seban considera que la jurisprudencia Assoáaácn de sauvegzrde 
du quaráer Notre-Dame conserva su pertinencia, toda vez que el objeto del antiguo surás 
y de la actual suspensión, el acto administrativo con las características definitorias 
tradicionales y, en especial la ejecutividad, es idéntico. Para reforzar su postura, además, 
el comisario del gobierno se remite a los trabajos preparatorios de la nueva normativa, 
en los que consta que una propuesta de modificación del texto legal para imponer al 
juez la obligación de adoptar la suspensión si concurrían las condiciones para ello, fue 
desestimada. Se ha de añadir que si con carácter general esta solución puede suscitar 
opiniones encontradas, uno de los mayores escollos a superar es el determinado por el
n*6 Esta interpretación fue criticada por algunos sectores de la doctrina. R. CHAPUS, por ejemplo, 
entiende que el verbo “poder” en este caso no se trata sino de la atribución genérica de la competencia 
al órgano jurisdiccional para adoptar este tipo de resoluciones, pero no la facultad concreta de decidir si 
hace o no uso de sus poderes.
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Jumus bom turis. En efecto, si se constata que concurre un peligro grave e irreparable 
para un interés afectado por el acto administrativo y  que, además, la pretensión en e l 
proceso principal tiene visos de prosperar, debido a que el acto es, en efecto, 
aparentemente ilegal, ¿cómo se justifica que se pueda mantener la eficacia jurídica d e  
dicho acto? Seban argumenta que ello sólo ocurrirá en los supuestos de virios q u e  
puedan ser subsanados a posteriori, como los de forma, o bien en otros casos, com o 
aquellos derivados de una norma cuya modificación, en un sentido favorable a l 
mantenimiento de la ejecución, es inminente.
Parece que la interpretación que el comisario del gobierno da a e s ta  
jurisprudencia viene determinada por el principio de economía procesal vinculado c o n  
el de conservación del acto. En efecto, si de los datos de que dispone el juez se deduce 
que el objeto del procedimiento dejará de serlo en un  futuro -  entiendo que n o  
demasiado lejano, dado que, en caso contrario, se frustraría probablemente el derecho 
a una tutela judicial efectiva -, el juez puede optar por no suspender y  esperar a que la  
situación jurídica se modifique, habiendo desaparecido, en consecuencia, la cuestión 
litigiosa. Ahora bien, Seban descarta por completo la interpretación tradicional dada a  
la jurisprudencia Asscáatbn de sauuegzrde du quartkr Notre-Dame, según la cual al juez le  
está permitido siempre y  en todo caso apelar a un genérico o específico interés general 
para justificar la denegación de la suspensión solicitada. Como afirma el comisario d e l 
gobierno, “no acertamos a ver cuál es d  interés general ¡o sufiáentem&ite imperioso cano para 
impedir la adopción de ¡a suspensión, pero no suficiente para impedir ¡a anulación dd acto 
irtpugnadá*. De esta máxima excepáona el interés comunitario, sobre la b ase  
precisamente de la sentencia del Tribunal de Justicia Ztckerfabrikiw . Ello no obstante, 
de las conclusiones de Seban no se deduce con claridad cuál es la justificación d e l 
diverso tratamiento, dado que, en esencia, si existe una irregularidad, d ich a  
irregularidad no es menos importante por el hecho de proceder de un ordenamiento 
que goza de primacía frente al ordenamiento nacional. N o se entiende qué in terés 187
______________________________________________ _ _____ _______ ________________Capttub 9. ¡M fr^rañ n n
1187 Al respecto me remito a lo expuesto en el Capítulo 3.
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comunitario puede justificar la ejecución inmediata de un acto que no sólo es 
susceptible de causar perjuicios a diversos intereses en juego, sino que, además, tiene 
visos de ser ilegal. En estas circunstancias el juez naaonal habría de plantear la cuestión 
prejudicial oportuna y adoptar la medida cautelar necesaria en función de la 
ponderación de intereses que resulte adecuada, ponderación en la que el interés general, 
incluido el comunitario, habrá ya tenido cabida y  habrá sido sopesado con el resto de 
intereses en conflicto. Esta es precisamente la apreciación de Seban con respecto al 
interés general nacional, algo que constituye una razón de más para exigir idéntico 
tratamiento juridico-argumentarivo para el interés general comunitario.
En efecto, el comisario del gobierno considera que el interés general ha de ser 
tenido en consideración por el juez en el mismo momento procesal que el resto de 
intereses afectados por el pleito, momento que Seban identifica con la valoración de la 
urgencia1188. La “toma en consideración de los intereses en presencia* es una fórmula 
que ya existía en el régimen del sursis a exkuáan. Si en ocasiones se empleaba en el 
sentido criticado más arriba, es decir, como medió para denegar la suspensión 
aludiendo a un genérico interés público, en otros supuestos sí se realizaba una auténtica 
ponderación de los intereses, tanto públicos como privados, que pudieran verse 
afectados por el pleito. Es cierto que, como en otros ordenamientos, el interés 
particular había de presentar una especial gravedad para justificar la suspensión y, de 
hecho, por lo general requería el “sustento* de un interés público. Ello no obstante, los 
vínculos con la técnica de la ponderación de intereses son palmarios.
La consideración de los intereses en presencia ha de conducir, a juicio de Seban, 
a una ponderación de urgencias, a una ponderación de los pezjuidos que los diversos 
intereses en conflicto pueden sufrir a raíz de la suspensión y a raíz de la ejecución del 
acto impugnado. Como afirma el Comisario, “¿z ur^naam puede ser reconocida con Ugereza: 
si todo es icrgrüe, quiere deár que todos ¡os recursos son suspensivos; si no es ese d  caso, dio es debido a
1188 Sobre las diferentes acepciones de la urgencia en el Derecho francés, véanse los capítulos 5 y 7.
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que a k  urgencia de suspender se opone ¡a urgnáa de ejecutarp. Por todo ello, la urgencia ha de 
valorarse de forma conjunta, objetiva y  global, no sólo en fundón del perjuicio que 
pueda sufrir el demandante en sus intereses, sino también induyendo los eventuales 
perjuidos a los intereses generales (no sólo el que subyace al acto impugnado) y  a otros 
intereses privados que pudieran resultar afectados por la resoludón judidal. El carácter 
objetivo se opone, en palabras de Seban, al subjetivo, determinado por la apredadón 
unilateral del perjuido.
Probablemente la novedad radica en considerar que la ejecudón del acto 
también puede comportar urgenda (a pesar de que, como indicará Seban más adelante, 
existen precedentes en la historia del sursis a exécuthn en los cuales se contrastó la 
urgenda en la ejecudón con la urgencia en la suspensión). Hasta la entrada en vigor de 
la nueva normativa, el perjuido tenido en consideradón sólo lo era del demandante, 
perjuido que rara vez justificaba la adopdón de la suspensión. Las alusiones al interés 
general se realizaban vinculándolo con los prindpios generales del Derecho 
Administrativo y, en concreto, con la im portanda del prindpio de ejecutividad de los 
actos administrativos para el adecuado desarrollo de la actividad de la Administradón. 
La nueva tendencia no es, en definitiva, más que una concredón de la propia definidón 
del Derecho Administrativo: la obtendón del equilibrio entre los intereses públicos y  
los intereses privados.1189 Esta tendenda, además, indde en las garantías de los 
particulares, algo que había sido observado con sospecha y  derto rechazo por parte de 
la doctrina.1190
_________________________________________________________________________________ Capáub 9,±a padendón
1189 Seban también hace mención de este particular y se remite a la fórmula del arretBlanar."elprcpb qfldo 
dd juez administrativo comiste en conciliar los derechos dd Estado con los deredxx privadas”.
1190 Seban se referirá más adelante a la advertencia realizada por &  VANDHRMEEREN, según quien 
usería [...] peligmeo reconciliarse con las tendencias jtoisprudoKiales reticentes a la adopción de la suspensión jusáfiatda 
en d  hecho de que d  acto se ha dictado sobre la base de m  traeré público y lesiona solamente un traeré material 
prkado”.
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De todo ello se hará eco el Consejo de Estado en su resolución de 28 de febrero 
de 2001, adoptando la expresión de “apreciación global y  objetiva de la urgencia” que el 
propio Tribunal describe como sigue a continuación:
u[c]omsiderando que la urgencia justifica que se pronuncie la suspension de un 
acto administratiuo en tanto que la ejecución de éste vulnere de manera 
sufiáent&nentie grave e inmediata, un interés puHiao, la situación dd 
donandante o los intereses que éste trate de dender, que corresponde al juez de 
referes apreciar cornetamente, teniendo en cuenta los argenentos 
propcrácnadospcrddanandantB,sibs^ ktDsddacSolitigososonsusceptildes 
de caracterizar una wgnáa que justifique la suspensión, sin esperar a la 
resolución dd jando; que igualmente le compete, dado que la urgencia se 
ha de apreciar objetivamente y  teniendo en cuenta el conjunto de 
las circunstancias de cada caso, hacer constar en su decisión todos los 
démonos que, en fundón especialmente de la argenentadón de las partes, le 
han llevado a considerar que la suspensión demandada revestía un carácter de 
wgnáa ( ttjFnn
La fórmula desarrollada por el Consejo de Estado exige que se analice en qué 
medida la ejecución afecta de modo grave e inmediato a un interés público, a la 
situación del demandante o a los intereses que pretende defender. La ponderación de 
intereses, en el contexto de la suspensión de actos administrativos, que es el ámbito en 
el que se elabora la fórmula, se aprecia por tanto en el contexto de la urgencia y  sólo de 
la urgencia. El lugar de actuación del júrrtus es, de acuerdo asimismo con la tradición 
francesa, muy reducido y  la jurisprudencia muestra cómo la recién creada ponderación 
de intereses lo mantiene en el lugar marginal que le ha correspondido en el Derecho 
galo clásico. En conexión con lo propuesto por el comisario del gobierno, la 
objetividad que se predica de la apreciación de la urgencia exige que se tengan en cuenta 
otros intereses además del interés del demandante. No se hace referencia a la especial 
consideración del interés público, pero parece que no puede sino ocupar un lugar 
destacado. Ello no obstante, y como novedad en el contexto francés, se exige que se 
hayan de ponderar, además, otros intereses públicos y de terceros que pudieran resultar 9
ii9i Cfr. tercer Considerando. £1 subrayado es mío.
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afectados por la medida. Aquello que constituye el objeto de la ponderación so n  lo s  
“riesgos” para los intereses1192, circunstancia que, de nuevo, conecta con la idea d e  la  
urgencia. La ponderación presenta, en consecuencia, una doble naturaleza. D e u n  la d o , 
es un método para proceder a la valoradón de las urgencias respectivas. Sin em bargo , 
en un momento precedente, es una condición de la medida cautelar, dado q u e  
contribuye a definir la urgencia y  forma parte de la misma.
Este sería, a juicio de Seban, el auténtico sentido de la sustitución del criterio  d e  
las consecuencias difícilmente reparables por el más genérico de “urgencia”. ¿Y cual e s  
en este contexto el papel del jumusí El fumus contribuye también en este ordenam iento a  
determinar la urgencia. Así, sólo las pretensiones que presenten un m ínim o d e  
posibilidades de prosperar en el proceso definitivo son susceptibles de ser consideradas 
“urgentes” a efectos de la ordenación de la suspensión.
Habiéndose constatado que la toma en consideración de la urgencia rem ite a  la  
técnica de la ponderación de intereses, cabe preguntarse cuál es la novedad del n u e v o  
régimen. Se trata de una pregunta que subyace a todos los ordenamientos jurídicos, ta l  y  
como he indicado en diversas ocasiones, dado que, junto a la apelación constante a  e s ta  
suerte de fórmula mágica, la realidad es que instituciones similares existían c o n  
anterioridad Reiterando ideas ya expuestas, diría que la precisión de Seban e s  
importante por dos razones.
En primer lugar, se descarta la interpretación clásica de la jurisprudencia 
Assoáadon de sau&gzrde du quartkr Notre-Dame a Venailks, entendida como cláusula d e  
salvaguarda del interés público. Esta apreciación sirve para todos los ordenam ientos, 
como ya he tenido ocasión de señalar, y  ello es así porque la opinión co n tra ria  
significaría admitir que al interés público se le ofrecen dos oportunidades para h a c e r
ii92 ge podria discutir si existen partes o no en este estado del proceso en el que éste todavía no se h a  
iniciado. £1 comisario del gobierno Seban si se refiere al concepto de “partes” en sus conclusiones. L a 
discusión se ha planteado en el Derecho alemán, donde se ha afirmado que, en esta fase del 
procedimiento, todavía no resulta adecuado emplear el concepto de “parte”.
508
------------------------------------------------------------------- ---------------------------------- Lapancbtm
frente al recurso: la primera, en la ponderación de las condiciones del petiadum in mora, 
principalmente, y, en menor medida, del furrtus bori inris. La segunda, en un momento 
posterior, justo antes de adoptar la decisión pertinente.
En segundo lugar, la precisión de Seban y, con ella, la toma de conciencia de la 
ponderación de intereses en la tutela cautelar y  en todo el Derecho Público en general 
indican la necesidad de establecer unos parámetros procedimentales claros para que el 
juez dicte resoluciones de acuerdo a los mismos. Sólo de esta manera se puede ejercer 
un cierto control objetivo sobre una materia tan profundamente casuística en la que, 
como se ha reiterado hasta la saciedad, la imposición de reglas directas y  concretas 
resulta poco menos que imposible. En este punto se puede traer a colación el 
presupuesto del que partían los redactores de la ley española de la jurisdicción 
contendoso-administrativa de 1998 y  del que da cuenta el Ponente de la misma en el 
Congreso de los Diputados, Jesús LÓPEZ MEDEL, con las siguientes palabras:
“Evidentemente, nadie discutía que la tutela cautelar es un sistema 
casuístico par excelencia, en d  que las jamadas legales rígidas, 
cualesquiera que fueran, no sirven a lo catador, de modo que los 
únkos límites ddjuzgzdorddm ser wprquzgzrdcorjlktojimdiío 
traído al proceso pánápal y no adoptar medidas que desbordm la 
finalidad de la tutdq
Esta afirmación, clásica, resulta hoy inadecuada. Los límites que se plantean, la 
prohibición de prejuzgar el fondo y  la adopción de medidas que pudieran exceder de su 
carácter meramente cautelar (algo que constituye una marizadón de la prohibidón de 
prejuzgar el fondo), son límites sustantivos que en la actualidad están siendo 
relativizados en determinados contextos materiales en los que la urgenda impone la 
adopdón de resoludones espedalmente rápidas (remito para ello a lo expuesto en el 
Capítulo precedente). Hoy en día se insiste en la imposidón de límites procedimentales 193
1193 C£r. J. LÓPEZ M EDEL, d t , p. 182.
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al juez. Ello es debido a que la imposición de limites materiales comporta problemas 
desde el punto de vista de la división de poderes, cuestión que ha redbido enorme 
atendón en las doctrinas nadonales y  comunitaria, en particular a raíz del estudio de la  
discredonalidad administrativa y  su control jurisdicdonal
Estas consideradones coinaden con lo insinuado por Seban en su s 
condusiones. Así, d  comisario del gobierno destaca el esfuerzo argumentativo q u e  
habrá de realizar el juez para adoptar este tipo de resoluaones, resoluaones que, de e sta  
manera, serán “mejor aceptadas y  respetadas”. Ello se refiere, en términos prácticos, n o  
sólo al control sodal al que de esta manera se somete al juez de las medidas cautelares, 
sino también al control ejerddo por los órganos jurisdicdonales competentes, q u e  
habrán de comprobar la adecuadón del iter argumentativo. D e esta drcunstanda se  
deducen consecuendas que he desarrollado en otros apartados del presente trabajo, 
pero que pueden dejarse aquí indicadas.
Se plantea la cuestión del tipo de control jurisdicdonal que es posible ejercer 
sobre este tipo de resoluaones. A esta materia Seban dedica un epígrafe detallado e n  
sus condusiones, toda vez que se trata, como ya se indicó, del primer recurso d e  
casadón sobre un auto de suspensión que el Consejo de Estado ha de resolver desde la  
entrada en vigor de la nueva normativa. De nuevo insistiendo en la continuidad de u n  
régimen con respecto al anterior, se repasan brevemente las condidones del control d e  
casadón que ha ejerddo tradidonalmente el Alto Tribunal francés. Resulta interesante 
destacar que, pese a la rdevanda casi absoluta que presenta el requisito de la urgenda, 
el control de casadón se ha centrado siempre en el criterio del fitnus bord iuris o, en  
expresión francesa, en las alegadones serias.1194 Así, el control ha girado en tomo al 
concepto de “error de Derecho”, determinando que el Consejo de Estado verifique si el 
Tribunal de la instancia ha incurrido o no en un  error de estas características al apredar 
la concurrenda de las condidones de adopdón de las medidas cautelares. Ello n o
1194 Sobre esta cuestión, v. R. SCHWARTZ, L 'étendue du controle de cassatkn sur la naden de *myai sérieux ” 
enmadere desunís a exécuticn, R F D A 10 (1), 1994, pp. 43$s.
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obstante, el Tribunal de instancia siempre ha dispuesto de un elevado grado de 
apreciación, que, siguiendo la tradición, aumenta en los supuestos de desestimación de 
la demanda, supuestos en los que el órgano jurisdiccional podía limitarse a indicar que 
en el caso concreto no concurrían los requisitos del pem ém  y  del junas. Sin embargo, si 
el juez de la instancia había optado por adoptar la medida cautelar, había de justificar 
cuáles eran las alegaciones serias que habían determinado su decisión.
Este tipo de control resulta a todas luces insatisfactorio, en especial desde el 
punto de vista de la argumentación, que es en definitiva una garantía del 
funcionamiento adecuado de los órganos jurisdiccionales. Por esta razón estima Seban 
que el Consejo de Estado ha de establecer “reglas uniformes de aplicación („), para de esta 
manera evitar una aplicación dispar y, consigdentonente, in%teditaria”. La necesidad de 
establecer reglas generales de aplicación cuyo respeto controla el propio Consejo de 
Estado en casación viene determinada, además, por el hecho de que la casación 
constituye con el nuevo régimen prácticamente el único tipo de control posible sobre 
los autos de medidas cautelares, excepción hecha del ré/eré-liberté, para el que el Código 
de Justicia Administrativa prevé expresamente la posibilidad de la apelación directa 
también ante el Consejo de Estado. Además, el hecho de que las decisiones cautelares 
sean adoptadas por un juez único y  con cierta mengua del principio de contradicción -  
por razones temporales - lleva a exigir el establecimiento de reglas que garanticen el 
respeto de unos criterios básicos y  comunes en todas las instancias jurisdiccionales.
El punto de partida de la nueva casación que propone Seban es el modelo 
elaborado por el Consejo de Estado para el antiguo sursis a exáuáon, esto es, la 
designación de la concurrencia de los condiciones para la adopción de la medida o, en 
su caso, la no concurrencia, si se trata de la desestimación. El control basado en el 
concepto de “error de derecho” también permanecería. Sin embargo, un control 
reforzado exigiría insistir en alguno de los siguientes cuatro puntos: la calificación 
jurídica de la urgencia, de un lado, y /o  del jumas bom varis, de otro; una motivación más
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exhaustiva respecto de la urgencia, de un lado, y /o  del furms, de otro. Seban propone 
que, en coherencia con la jurisprudencia asentada del Consejo de Estado y  del Tribunal 
de Casación, que ostenta la última palabra en materia de Derecho Privado, así como e n  
aras a dejar un margen de libertad a los jueces de la instancia, el Consejo de Estado n o  
debería controlar casadonalmente la calificación jurídica de la urgencia y  del fu m s, 
limitándose a constatar los supuestos de concurrencia de error de derecho o d e  
“desnaturalización”1195. Se ha de destacar que el comisario del gobierno induce entre 
los errores de derecho aquél consistente en no ponderar adecuadamente las urgencias 
respectivas, en especial por no dar entrada en la argumentación a la urgencia d e l 
demandado que, por lo general, será la Administradón.
Finalmente, ¿qué tipo de control le queda al Consejo de Estado? Le queda e l 
control de la motivadón, tal y  como manifiesta Seban, en consonanda, por otra parte, 
con las modernas teorías de la transparencia de la acdón judidal.1196 De hecho, com o 
indica el Comisario, una “apreciadón equilibrada” de la urgenda contribuye a  
consolidar la legitimidad del juez. Si bien en prindpio no se exige más que la  
motivadón mínima sin la cual no hay motivadón, a continuadón el comisario d e l 
gobierno afirma que dicha motivadón “es la garanda de que los argumentos han sicb 
analizados, comprendidas, pesadas, y que los documentos que [las partes] han aportado al excediente 
han sido tenidos en consideraciónSólo de esta manera se puede impedir que se reabra d e  
nuevo d  proceso. Además, y  a diferenda d d  régimen d d  sursis, la motivadón tiene 
lugar tanto en los supuestos de adopdón como de denegadón de la suspensión. Pero, 
¿en qué se diferenda esta motivadón detallada de la simple designadón de la  
concurrenda de la urgencia o dd  jumus, designadón considerada adecuada bajo la  
antigua ley? Seban da la pista cuando indica lo siguiente: “es difiál trazar mtdectueúmente la  
frontera entre la sinqk designación de las algodones consideradas suficientemente serias y esta
1195 Entiendo que se refiere a una interpretadón tal de los criterios de la urgencia y d d  firm e que se 
pierdan de vista los contornos de su naturaleza jurídica.
1196 Cfr. sobre este aspecto concreto M .-G  PONIHOREAU, Reflexión sur la moávcakn des déásvans 
jmidkxiormdks en drok adnmústratiffranpis, RDP, 1994, pp.747ss.
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tributarios de latearía dd silogismo jurídico, heredado de MontesqiáeuydeBeaana, segkdcualla 
motkxsáon ddjuez se desarrolla de acuerdo con un sihgsmo en d que la premisa mayor es la ley y la 
prmása menor son los hechos. Ahora bien, este esquena de raronanúento se adapta md a la 
exposición de tata duda sobre d  carácter serio de unas alegaciones, exposición (píe adoptaría más 
fácilmente la forma de una “opinión*á la arqjasqona*ím
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En consonancia con las conclusiones del comisario del gobierno, el Consejo de 
Estado anula el auto de suspensión del Tribunal de Niza, debido a una motivación 
insuficiente de la urgencia. Si las razones que justifican la existencia de serias dudas 
sobre la legalidad de la medida adoptada se encuentran claramente detalladas, la 
justificación de la urgencia presenta lagunas.197 198 El órgano jurisdiccional de la instancia 
sólo ha considerado las alegaciones de una de las partes y  no ha procedido a estudiar en 
qué medida otros intereses (especialmente los de la parte demandada, en este caso, el 
Estado1199) pueden verse afectados por su resolución.1200 El comisario del gobierno 
critica que el Tribunal de Niza no haya realizado más que alegaciones genéricas a 
eventuales perjuicios al medio ambiente, sin entrar a analizar los argumentos concretos
1197 Sobre los métodos del juez administrativo francés, incluido el silogismo jurídico y  sus límites, v. el 
clásico Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge cdrrwdsbrañf, LGDJ, París, 1972. En conexión con un tipo 
de argumentación del juez administrativo francés, en concreto la vinculada al control de los estándares, 
véase el trabajo igualmente clásico de S. R1ALS, Le juge adriévstrutffangos et la techrúquedu standard: essd 
sur le traáemerrt jurkticúcnnel de Vidéedenamdiíá\ LGDJ, París, 1980.
U98 Ello no obstante, y a pesar de que el comisario del gobierno no añade nada más sobre el fum e en 
este apartado de sus conclusiones, sí lo hace al final de las mismas, cuando solicita al Consejo de Estado 
que anule el auto de la instancia. En coherencia con el recurso de casación, al Consejo de Estado le está, 
en principio, vedado el análisis de los motivos de fondo que han levado al juez de la resolución 
recurrida a adoptar la misma. Como ha indicado Seban, la casación se ha de limitar a constatar errores 
de derecho o desnaturalizaciones y no cabe verificar las apreciaciones del Tribunal de Niza con respecto 
a las serías dudas sobre la legalidad del acto administrativo impugnado. Sin embargo, el comisario del 
gobierno indica al final de sus conclusiones que la adecuación a Derecho de dichas serias dudas en la 
resolución de la instancia no le parece evidente. Entiendo que de esta manera está dejando la puerta 
abierta al Consejo de Estado, en este su primer recurso de casación frente a un auto de suspensión tras 
la reforma de las medidas cautelares, para que, si así lo estima oportuno, introduzca un control más 
férreo sobre las resoluciones de los Tribunales inferiores.
1199 Por cuanto el prefecto representa el interés del Estado en el departamento.
1200 V. tercer Considerando.
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de las partes, que eran más específicos, en cuanto se referían a la no adopción por p a rte  
de la Administración pública de las medidas necesarias para hacer frente al riesgo d e  
contaminación de la capa freática. En otro orden de cosas, el auténtico perjuicio a l 
medio ambiente habría de producirse si no se procedía a acondicionar un lugar p a ra  
almacenar ordenadamente los desechos, dado que lo contrario significaría la  
continuación de los vertidos de forma indiscriminada y  sin control. Ello conllevaría, p o r  
último, un riesgo para la salud pública que se ha de tener en consideración
Por otro lado, el Tribunal no había entrado a valorar el interés público que se  
debatía en el pleito, cual era la garantía de la continuidad del funcionamiento d e l 
depósito. De esta manera se está estableciendo una exigencia procedimental dirigida a l 
juez en la valoración de los intereses: sólo aquellos alegados por las partes en el pleito y  
no cualesquiera que el órgano jurisdiccional tenga a bien introducir en el debate 
procesal. Del interés público relativo a la continuidad del funcionamiento del depósito 
se deducen determinados elementos que añaden peso a la urgencia de una de las partes. 
A título de ejemplo, el traslado provisional de los desechos habría de conllevar 
consecuencias financieras para las arcas públicas. Si bien es verdad que los perjuicios d e  
naturaleza exclusivamente económica no justifican por sí mismos, en general, la  
adopción de una determinada medida, coadyuvan a la adopción (o no adopción) de e ste  
instrumento si concurren otros criterios.
Así, el Consejo de Estado vincula el requisito de la motivación de las 
resoluciones judiciales a la definición de la urgencia y, con ello, debido a su identidad 
conceptual en el actual sistema, a la ponderación de intereses.1201 La frase que emplea e l 
comisario del gobierno en sus condusiones es harto expresiva: “E l razonamiento segado 
por d  juez de référés nos parné, por lo tanto, desequilibrado”. El supuesto se resuelve 
atendiendo a la nueva reguladón sobre el refere (Considerando núm. 5) y  el Consejo d e  
Estado procede a resolver directamente, sin remisión a la instanda.
1201V. cuarto Considerando.
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c.- El supuesto especial del Derecho alemán
El legislador alemán también ha previsto una ponderación de intereses en el 
sistema de medidas cautelares recogido en los arts. 80 y  123 de la 
Verwahunggrichtsordnu  ^ (VwGO) y, como en el caso español, la ponderación puede 
entenderse completada, aunque de forma matizada, con la realizada por su Tiibunal 
Constitucional directamente en la adopción de medidas cautelares, o indirectamente 
mediante el control constitucional ejercido sobre la jurisdicción ordinaria.1202
La ponderación de intereses para la suspensión de los actos administrativos en 
Alemania se regula en el número 4 del apartado 2 del artículo 80 VwGO, que -  como 
excepción a la regla de la suspensión automática * prevé la restitución de la ejecución 
del acto uen los casos en los que kAdmmistracnn autora dd acío, o la que haya concádodd reamo 
frente al rnismOy ordénela inmediata ejecuciónpor razones de interés publico o de un interés preizdente 
de un interesadon. Esta decisión es susceptible de control por el juez contendoso- 
administraávo, tal y como establece el apartado 5 del artículo 80 VwGO, que determina 
que el juez haya de entrar a valorar la ponderadón realizada.
Para las medidas cautelares distintas de la suspensión, reguladas en el par. 123 
VwGO, no existe previsión específica. A pesar de que la jurisprudencia no encuentra
1202 Ello no obstante, se Ha de indicar que la fundón modélica que se ha autoirrogado el propio 
Tribunal Constitucional alemán es criticada en la doctrina. V. J. BERKEMANN, Cementerio al arriado 32 
BVerjGGy en D .C  UMBACH/T. CLEMENS (eds.), “Bundesverfassungsgerichtsgesetz. 
Mitarbeiteikommentar und Handbuch”, Heidelberg, GEM iißer, 1992; también, F. SCHOCH, 
Vodm tfigr Rechtsschutz und Risikoverteilung im Vemaltungsrecht, V. Decker, Heidelberg, 1988, y , más 
redentemente, del mismo autor, Einstweilige Anordnung, en P. BADURA/H. DREIER (eds.), Festschrift 
50 Jahre Bundesverfassun g^erkhty tomo I (VejfassungsgerichtsburkeiL Verfassungsprazd?), M ohr Siebeck, 2001, 
pp. 695ss. Este último autor se refiere específicamente al carácter defidtario del modelo elaborado por 
el Bundesuerfassunggpisht en relación con el modelo del contenaoso-administrativo (cfr. pp. 722ss.) y 
propone la exportación de algunas características de este último al prim ero, en concreto, la 
consideradón de las perspectivas de éxito de la demanda prindpal y  las facultades del juez de modificar 
la medida adoptada si así lo estima pertinente. Desde un punto de v isu  más amplio, refiriéndose en 
general al derecho a la tutela judicial efectiva, v. B. HUBER, Atmmkungpi der Uñóle des 
Bundesueijassungpgprichtvam 14.5.1996atfdkR aktswegp zoüie des A rt 19IV  GG, NVwZ, 1997, pp. 1080ss.
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inconveniente en aplicarlo del mismo modo, se trata de una cuestión problemática y  
discutida en la doctrina. Autores como SHOCH o FINKELNBURG/JANK 
consideran que el método de la ponderación de intereses, aplicado en las órdenes 
provisionales para los supuestos en los que el relato fáctico no es claro o presenta 
interrogantes, es demasiado “puro” y vulnera la propia naturaleza de la medida cautelar, 
en concreto el principio de accesoriedad o instrumentalidad1203 Este principio vincula 
el objeto de la medida cautelar con el objeto del pleito principal y, materialmente, 
ambos aparecen ligados. Además, de acuerdo con estos autores la ponderación de 
intereses no respetaría la estructura del instituto de la medida cautelar positiva, dividida 
tvLP&exn^it&justáfkeáátíkhardmprouisiandypTetiensm  dado q u e
la ponderación se centra en la justificación, dejando de lado la pretensión, circunstancia 
que supondría una vulneración del régimen legal de esta institución. Sin embargo, el 
Tribunal Constitucional no se ha manifestado sobre la división interna del instituto, 
división que los tribunales ordinarios han deducido directamente de una interpretación 
del art. 123.3 VwGO vinculada con el régimen procesal civil (art. 920.2 ZPO), y  que se 
utiliza para justificar la no aplicación del criterio de la ponderación de intereses en las 
medidas cautelares del art. 123 y  su sustitución por otro método según el cual el juez 
habría de prejuzgar necesariamente el objeto de la demanda principal. El Tribunal 
Constitucional, sin embargo, ha establecido que en ambos casos - suspensión y  órdenes 
provisionales -, el criterio de decisión ha de ser una ponderación de intereses d e  
idénticas características.1204
------------------------------------------------------------------------------------ --------------------------------------Capáub9. ¡^ ponderación
aa.- La^evolución en la doctrina
La ponderación de intereses en el contexto de la suspensión de actos 
administrativos venía siendo utilizada por los Tribunales de lo contencioso-
«»  C fr. F. SCHOCH, d t , pp. 1558ss. [p. 1571\ K. FINKELNBURG/ K.P. JANK, V oridrfgr 
Rechtsschutz im Verwsltur^sttdtusrßhren  ^G H . Beck, Munich, 4a ed., 1998, pp. 73$s. [p. 76J
1204 Cfr. BVerfGE 51,286. Al reqpecto puede verse el comentario de H . BICKEL, Vorläufig Rechtsschutz 
mdmaterieHes Vemakungsrecht, D O V 1983, pp. 49ss.
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administrativo inmediatamente antes de la entrada en vigor de la Ley de la Jurisdicción 
Cbntendoso-Administradva de 1960, en consonancia con la tradición alemana 
plasmada en normas anteriores.1205 La ponderación de intereses, por tanto, no es una 
novedad en el control de la Administración en Alemania. A  ello se refiere WlüSELER 
al aludir a diversas modificaciones realizadas en 1808 al art. 80 del Allg&nanes Landraht 
de 1794, que recopilaba las normas vigentes en Prusia. El a rt 80 regulaba la suspensión 
de lo que hoy se denomina “acto administrativo” y la modificación de 1808 afectó a 
cienos asuntos relacionados con las arcas públicas y con la policía, fundamentalmente, 
singularizando algunos supuestos en los se permitía la suspensión.
Ello no obstante, las menciones que se acaban de realizar lo son de 
ponderaciones realizadas por la propia Administración en la resolución de los recursos 
ante ella interpuestos1206, o resueltas por las propias normas que el juez no habría sino 
de aplicar de forma automática. Al juez no se le atribuye la competencia para decidir 
este tipo de cuestiones (y empleando este mecanismo) con carácter general hasta la ley 
de la jurisdicción contendoso-administrariva de 1960,1207 pero ya los tribunales 
estableados en cada una de las zonas ocupadas tras la Segunda Guerra Mundial 
gozaban de este tipo de facultades atribuidas por las normas adoptadas por cada una de 
las potendas ocupantes. WlüSELER constata, en fin, que la ponderadón es un 
instrumento que recoge el legislador del s. XX, que pretendería con ello terminar con 
una concepdón autoritaria de la suspensión de los actos administrativos, para permitir 
la entrada a un moddo en el que todos los intereses redban adecuada atendón.1208
1205 cfr. K. FINKELNBURG/K-P. JANK, dt., pp. 14-15.
1206 En Alemania coexistieron dos modelos de control de la Administración hasta la aprobación de la
Constitución de Weimar, cuyo art. 107 preveía la creación de tribunales administrativos entendidos 
como tribunales especializados diferenciados de la jurisdicdón ordinaria. Mientras en Prusia y en otros 
Estados del centro el control de la Administración se realizaba por los tribunales ordinarios, en los 
Estados del sur, aquellos que recibieron influencia francesa, seguían un modelo de justicia retenida. Cfr. 
W. WIESELER, Redxsschtaz Vemal&ngpakte, Duncker & Hum blot, Berlín, 1967, p.
97, nota 8, y p. 107.
1207 Cfr. W. WIESELER, d t., pp. 97-98.
1208 Cfr. W. WIESELER, d t., p. 118.
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Pese a la aplicación practica de la ponderación de intereses, su estudio doctrinal 
no se desarrolla hasta el momento en que aparecen los primeros coméntanos a la 
Veimdtiüi^ ñdtsordmi!^ de 1960 y surgen las primeras críticas. Así, en 1966, a raíz de 
una sentencia del Tribunal Administrativo Federal de 12 de junio de 1964, CZERMAK 
alude a la inadecuada ponderación de los intereses en conflicto en los procedimientos 
de tutela cautelar, dado que estima que los tribunales incurren en un error 
metodológico que desvirtúa esta forma de argumentación.1209 En este sentido, la 
ponderación de intereses no implicaría la consideración de cualesquiera intereses 
alegados por las panes, como parece venía realizándose hasta dicha fecha, sino que el 
juez habría de tener en cuenta en exclusiva los intereses determinados normativamente 
que resultaren pertinentes para el caso concreto. Las alusiones generales al interés 
público o al bien común, así como referencias vagas respecto de la situación del 
demandante sin relación con la cuestión jurídica debatida en el pleito, no tendrían 
cabida en este marco argumentativo.
Se ha de indicar, además, que CZERMAK se hace eco de la distinción entre dos 
instrumentos para dar respuesta a las pretensiones de tutela cautelar. El primero de 
ellos es una subsunción de corte clásico, mediante la cual se identifica la norma 
aplicable al asunto material subyacente. Con ello, en realidad se estaría realizando un 
juicio sumario de la cuestión litigiosa. El segundo de los instrumentos es la ponderación 
en el sentido al que me refiero en estas páginas.1210 Partiendo de esta distinción,
1209 Vid. F . CZERMAK, Re&tsemagoigen odor Iht&essenabuügffig?t DÓV 1966, pp.49$s. [49].
1210 Con esta distinción se está haciendo hincapié en las diferentes respuestas del ordenamiento a los 
problemas derivados de la mora procesal y, con ello, en la divena naturaleza de las medidas a adoptar. 
La distinción se basa en la relación entre el procedimiento cautelar y el Derecho material subyacente al 
mismo, que implica que en Derecho alemán se diferencie entre el modelo del proceso sumaño “bap reseña“ 
[el térm ino es de la autora] y  las órdenes de regulación. En el primero es determinante la existencia de 
una resolución provisional basada en el relato fáctico del supuesto y  que permanece en vigor bajo 
reserva de una resolución diferente en el proceso de fondo. Si bien la accesoriedad se mamipn*», el 
proceso cautelar presenta autonomía en la práctica, dado que en la mayor parte de las ocasiones juicio 
cautelar y  juicio de fondo coinciden. En el segundo modelo, el de la orden de regulación, el relato 
fáctico -  y  con él los medios de prueba - pierden protagonismo y ceden el paso a una evaluación en
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CZERMAK se centra en la subsundón de corte dásico para criticar la resolurión del 
tribunal alemán. El Tribunal Administrativo Federal, tras la subsundón, es decir -  en 
concreto una vez constatada de forma provisional la inidonddad para la conducaón 
de vehículos, analiza las perspectivas de éxito de cada una de las pretensiones, y 
determina así si concurren serias dudas sobre la legalidad del acto impugnado. 
CZERMAK entiende que, en el caso concreto, la identificadón de la norma aplicable y 
la consecuente subsundón que ésta requiere no ofrecen lugar a dudas y, por ello, el 
Tribunal no ha de tener en cuenta otros intereses eventualmente afectados por el 
proceso.1211
En esta concepdón prima la visión de las medidas cautelares como juicios 
sumarios, en detrimento de su consideradón como instrumentos de aseguramiento de 
determinadas situadones jurídicas en la espera de una dedsión final del pldto. Esta 
reflexión planteada tempranamente por CZERMAK será la precursora de la tendenda 
existente en buena parte de la doctrina alemana en la actualidad, según la cual el juido 
cautelar admitiría el prejuido de la cuestión de fondo.
Un año más tarde, en 1967, ROHMEYER también plantea la necesidad de 
eliminar la prohibidón del prejuido del fondo, pero la base teórica para ello difiere.1212 
Para ROHMEYER es predsamente la necesidad de asegurar el objeto del pldto la que
cierta manera neutral de las situadones jurídicas afectadas, para asegurarlas durante el tiempo necesario 
para resolver el fondo del asunto. En estos casos se trataría esencialmente de una resoludón de 
probabilidades y no interesa tanto su coinddenda con el contenido de la resoludón de fondo, cuanto el 
aseguramiento de las distintas posidones jurídicas, en aras a garantizar que la sentencia final, con 
independencia de su tenor, sea efectiva. Cfr. J. BERKEMANN, Das "vadakte“ summarische Verfahren der 
ánstwálign Anordnungdes Bundesi^ fassurjggridjtes, JZ 1993, pp. 16 Iss. [pp. 162-163].
1211 u(..)e l conceptojurídica de Uinidonädad para ocnhdrvddados fort 4.1 StVG) -  etúnkoanoepto determinante 
en estos mementos y d  único que ha de ser analizado~m admite dedtárm  principio que proteja alguno de los intereses 
afectadas, mtarr^xmuninterépdhlkoaunañt¡4aáán]manáernregdaroauntr i^coigtíénoi¡eregdar(iníerésqueen 
cero contexto jwidwo sería importaras), m, en fin , un interépritndoal ejercido diáto de una pmfedén*.
1212 H . ROHMEYER, Geschichte und Rechtsnatur der emstunhgn Anordnung im Veruxhungprozf? und ihre 
KansequmsmfihdieeinstwnligATxmfaung in Ermessens- und Beurteilunganglegnhekm, Duncker & Humblot, 
Berlin, 1967.
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justifica la adopción de la medida y , en su caso, el prejuicio del fondo del asunto.1213 E l 
faro-guía del procedimiento cautelar es para este autor el criterio de la reparabilidad y  
ROHMEYER constata cómo en determinados supuestos, contrastando la reparabilidad 
de las diferentes opciones de que dispone el juez, aquella que resulta menos reparable 
suele coincidir con la resolución del fondo y, por lo tanto, la prejuzga en cierta medida. 
ROHMEYER menciona en concreto un tipo de casos que más adelante constituirán el 
paradigma del prejuicio sobre el fondo, a saben los supuestos de denegación de ingreso 
en un centro de educación (básica, media o superior), o de acceso al siguiente curso p o r 
no haber superado las pruebas pertinentes.1214 Obsérvese, en fin, cómo el contraste de 
las irrep afabilidades no comporta sino una ponderación de intereses en el sentido al que 
me vengo refiriendo.
El factor tiempo, el riesgo que por esta causa cada parte ha de correr en el 
proceso, pueden justificar que la decisión cautelar se asemeje en la medida de lo posible 
a la decisión de fondo que el juez finalmente adoptará.1215 Sin embargo, la naturaleza de 
las medidas cautelares se desvirtúa, dado que éstas no van a servir siempre y  en todo 
caso para regular de forma definitiva la cuestión litigiosa. No cabe duda de que en 
ciertos supuestos es necesaria una decisión cautelar que en su contenido será idéntica a 
la cuestión de fondo. Son los supuestos en los que, de no procederse a un prejuicio de 
la cuestión de fondo, como proponen algunos autores alemanes, se privará al
1213 ROHMEYER, po r tanto, paite del modelo de la ponderación de intereses, más desvinculado del 
relato fáctico que el modelo de la subsundón. La ponderatión seria pretendidamente más neutra y  
trataría de garantizar un  equilibrio, un statu quo.
un  Cfr. ROHMEYER, d t., especialmente pp. 179ss.
1215 E sta perspectiva, la neutralizadón de los riesgos, es la adoptada en Alemania, desde el trabajo de 
H abüitadón de F. SGHOCH, Vorlaufyer Rshtsschutz..., d t., en el que el Profesor teutón construye un  
sistema de medidas cautelares (sistematiza el sistema de medidas cautelares puesto en práctica por los 
jueces de la jurisdicaón contendoso-administrativa) desde el punto de vista del riesgo que corren las 
partes por el transcurso del tiempo necesario para obtener razón procesal. Este riesgo es el 
determinante para conceder la medida, pero también el que, a posteriori, indicará qué responsabilidad 
corresponde a cada una de las partes en fundón de la reguladón provisional de su shuadón jurídica. 
Este riesgo es diferente del denominado “riesgo originado por el proceso tecnológico”, pero, ello n o  
obstante, este último no se encuentra ausente del sistema de medidas cautelares y  entra en juego en la 
valoradón realizada po r el juez sobre la adopdón o no de la medida.
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demandante de tutela judicial efectiva.1216 Y tínicamente en estos últimos parece lógico 
realizar dicho prejuicio, no sólo por razones de seguridad jurídica y  de tutela judicial 
efectiva de la otra parte en el proceso, sino también en aras a garantizar el buen 
funcionamiento de la justicia en general.
Este tipo de resoluciones, sin embargo, presenta problemas. Si la resolución ha 
de revisarse en el proceso principal mediante un control cuya intensidad no difiere en 
gran medida de la realizada en la fase cautelar, quizás incluso por un juez diferente a 
quien conoció del proceso cautelar, el resultado es que, lejos de agilizar el 
funcionamiento de la justicia, se está ralentizando el mismo, dado que cada proceso 
habrá de ser resuelto dos veces en la misma instancia. Dudo que la resolución definitiva 
pueda limitarse siempre y  en todo caso a la confirmación de la resolución sumaría, dado 
que se supone que el juez cautelar no ha tenido el tiempo necesario para estudiar el 
supuesto en profundidad. En caso contrarío, no se entendería que no hubiera adoptado 
la resolución definitiva en el momento de adopción de la medida cautelar.
Por tanto, en función de la naturaleza de cada medida cautelar, y  entroncando 
con ideas ya indicadas, el legislador habría de establecer procedimientos sumarios 
específicos en determinadas constelaciones jurídico-maieriales en los que consta que 
una justicia retardada es una justicia denegada. Esto no ha de ser siguiendo de forma 
automática el adagio clásico, sino debido a las especiales circunstancias que caracterizan 
cada ámbito del Derecho. En los demás casos, se debería realizar una ponderación de 
intereses con la finalidad de asegurar las situaciones jurídicas afectadas por el pleito. En 
dicha ponderación se tendrían en consideración las perspectivas de éxito de la 
demanda, pero ello no obligaría al juez a realizar un estudio pormenorizado de cada 
supuesto. En esta ponderación de intereses habría de acudirse, como proponía 
CZERMAK, a los intereses definidos legalmente. Sin embargo, a pesar de que esta 
tarea puede resultar, más o menos, sencilla, plantea problemas con respecto a los
1216 ROHMEYER ya en 1967 establece un vínculo entre ambos. H. ROHMEYER, á t., p. 183.
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intereses privados. En este sentido, y  en este punto discrepo de CZERMAK, sí se h an  
de tener en consideración las circunstancias particulares del individuo, dado que sí el fin  
de la medida cautelar es el aseguramiento de cada situación, son probablemente esas 
circunstancias particulares las que, en el caso de los ciudadanos, han de ser protegidas.
Un año más tarde del artículo de CZERMAK, en 1967, Peter HABERLE 
publicó un comentario a otra resolución, esta vez del Tribunal Administrativo Superior 
de Coblenza (en el Land de Renania Palatinado)1217, en el que se planteaba en el ám bito 
específico del interés fiscal uno de los problemas estudiados por CZERMAK, esto es, 
las alegaciones abstractas y  generales de intereses públicos.1218 HABERLE concluía que 
la alusión al interés financiero como interés público es demasiado gratuita en la  
jurisprudencia contendoso-administrariva, ya que no todo interés financiero ostenta el 
mismo rango en una hipotética graduación del interés público y, de otro lado, no to d o  
interés financiero ha de ser considerado necesariamente como interés público. El au to r 
atribuye las causas de este hacer de los Tribunales contenrioso-administrarivos a la  
teoría general del Estado y  entiende que éstos defienden y  aplican aún “hoy* (1967) la  
teoría del Fisco elaborada por FORSTHOFF1219.
La ponderación de intereses, por tanto, ha recibido atención normativa, 
jurisprudencial y  legal desde momentos bien tempranos en el Derecho Administrativo 
alemán. Durante largo tiempo, además, se ha considerado la alternativa al prejuicio de la  
cuestión de fondo, si bien se ha de indicar que ambos modelos no son sino
1217 A uto de 26 de febrero de 1965, DVBl 1967, p. 239.
«i» Vid. P. HABERLE, "Fiskalisdx" Interesen ais “tyj&tdxhe* Interesan LS. des §80 Abs. 2 Nr, 4 VwGO?y 
DVBl 1967, pp.220ss.
1219 Vid. E. FORSTHOFF, Lehrhth des Verwtdtungredns, Beck, Munich, 1973. En este punto se ha de 
recordar asimismo que la doctrina ve en la obra de FORSTHOFF una continuación de la de DUGUIT 
en lo que a la introducción del interés colectivo se refiere. Cfr. A. N IETO , La vocación d i Derecho 
Aárrúrñstraáuo de nuestro tianpOy RAP 76 (1975), pp.9ss.[pp. 21ss.]. Afirma N IETO  en la p. 23 que u[l]a 
atención de las intereses colectivos es lo que permite la superckvenáa de cada persona y, por tanto, deben tener un rarqp 
primordial y ser asumidos por i  Estado1*,
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compatibles.1220 A  esta aproximación a la materia se ha de añadir, de otro lado, la 
proporcionada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. A la labor de 
dicho Tribunal y, en general, a la influencia de la jurisprudencia constitucional en todos 
los ordenamientos en lo que al derecho a una tutela judicial efectiva se refiere, ya me 
referí en el capítulo 4. En el epígrafe que sigue a continuación se presenta, sin embargo, 
una cuestión algo diversa: el transplante del modelo de tutela cautelar elaborado por el 
Tribunal Constitucional Federal en Alemania, en los autos de medidas cautelares 
adoptados directamente por el mismo en el contexto de recursos ante dicho órgano 
constitucional, y  las críticas surgidas ante dicho transplante.
------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- Capítulo 9. La ponderación
bb.- El Tribunal Constitucional Federal y  la ponderación de intereses: desarrollo 
de un m étodo de argum entación y problem as del transplante
El Tribunal Constitucional Federal alemán puede adoptar medidas camelares en 
función del art. 32 de la Ley que regula su organización y funcionamiento.1221 Para ello 
sigue el método de la ponderación de intereses, tal y  como ha hecho constar desde sus 
primeras sentencias1222. Este método, sin embargo, presenta diversas variantes, que han 
sido identificadas por el propio Tribunal y  desarrolladas por la doctrina,1223 pero que 
comparten un denominador común: las perspectivas de éxito de la demanda
1220 Cfr. F. SCHOCH, Vodm fgr Rechtsschutz..., d t., p. 1577.
1221 Bundesiefsssungsgpihtsgesetz (BVerfGG), última versión de 11 de agosto de 1993.
1222 C£r.; Sentencia de 13 de junio de 1979, BVerfGE 51,268 [280]=NJW 1980, 35. Ya en esta sentencia 
el propio Tribunal Constitucional constata que se trata de una postura mayoritaria.
i
1223 Cfr. fundamental mente F. SCHOCH, Vorläufiger Rechtsschutz..., dt_, pp. 1558ss. Véase también H.-U. 
ERICHSEN, Die einstweilig Anordnung, en C  STARCK (ed.), “Bundesverfassungsgericht und 
Grundgesetz”, Festgabe BVerfG, 1976, voL I, p. 170; R. GEBHART, Die einstweilig Anordnung des 
Bundesiefassungsgpihts, 1965; G. HELFFERICH, D e einstweilig Anordnung m der Vefassungpgerichtsbarkeit 
der Bundesrepublik Deutschland, 1962; M. LEMKE, Vcnhitfger Rechtsschutz rmvzfassunggndjdidm Verfahren 
des Bundes und der Länder, 1972; W. LÖWER, Zuständigkeiten und Verfahren, des Bundesvefassungpgridjts, en 
ISENSEE/P. KIRCHHOF (eds.), “Handbuch des Staatsrechts”, 1987, voL D, pp. 843ss.; C  
PESTALOZZA, Vefassurrgprozfhedt, 3a ed., 1991, pp. 242ss.; H P . TUTTENBERG, Die ánstweihg 
Anordnung im vefassunggrihdihen Verfahren, 1968; C -H  ULE, Einstweilig Anordnungpt im 
Vefassungbeschwerdevef^ en, en “Festschrift für Theodor Maunz”, 1981, pp. 395ss.; R. ZUCK, Redtder 




principal1224 El proceso metodológico de adopción de medidas cautelares con respecto 
a la jurisdicción ordinaria se invierte. En efecto, los tribunales de lo contendoso- 
administrativo analizan las perspectivas de éxito de la demanda principal, con mayor o  
menor intensidad, en la última fase de su razonamiento, tras el análisis del perjuicio p a ra  
las diferentes situaciones jurídicas. Sin embargo, el Tribunal Constiturional parte de este  
presupuesto para la formuladón de las diferentes posibilidades. Así, si la dem anda 
prinripal se encuentra daramente fundada, el Tribunal adopta por lo general la m edida 
solicitada sin entrar a analizar la urgencia.1225 En este tipo de supuestos, en el que el 
carácter fundado de la demanda parece evidente, cabría plantearse de nuevo la  
idoneidad de mantener dos procedimientos diferenciados: uno cautelar y otro de fondo, 
sustancialmente idénticos, que se suceden en el tiempo. Entiendo que habría de  
plantearse la posibilidad de “transformar” la resolución cautelar en resolución de fondo, 
con las adecuadas garantías exigidas por el principio de contradicción y  prueba. E n  
segundo lugar, si el asunto principal no es claro, se ponderan los intereses públicos y  
privados de las partes. En este apartado se han de analizar los perjuicios y o tras 
consecuencias que comporten a cada una de las partes tanto la adopción de la medida 
como su denegación.
Los primeros años de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional resultaron de 
baja calidad dogmática en esta materia, pero ya entonces desarrolló su teoría de la 
“doble hipótesis”.1226 Con ella el Tribunal analiza las consecuencias de su decisión,
1224 Esta afirmación, sin embargo, es matizable. V. a título de ejemplo la resolución del BVerfG de 12 
de marzo de 2000, sobre la manifestación del N PD  (Naztcnddariokratische Parta Deutschlands). La 
adopción de dicha resolución parece estar vinculada con el miedo que suscita la manifestación y  el 
peligro de incidentes, y no con estriaos criterios de legalidad.
1225 Véase como resolución paradigmática la sentencia del BVerfG de 11 de febrero de 1982, NVwZ 
1982,241.
1226 Fórmula “Cuanto más-entcncesa (Je-desto-Formd), según la cuál “la pretensión de tutela catador es trucar 
atonto más graves sean los daños para d  demandante y cuanto deformarnos evidente la ejecución dd acto adnñnistramx) 
preda conducir al acaecimiento de daños másgmxse irreparables. Si las consecuencias sen graves e irreparables, sólo un 
importantísimo 'vnerés pubüao pode justificar la ejecución inmediata", Apud Th. WÜRTENBERGER, cit, p . 
236.
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tanto en el supuesto de adopción como de denegación de la medida cautelar, y  tanto si 
la resolución final resulta favorable a la pretensión del recurrente o contraria a la misma 
Sin embargo, el Tribunal aplica sólo formalmente el método de la ponderación de 
intereses, realizando alusiones genéricas y  sin entrar a fondo en el análisis de los 
posibles perjuicios o consecuencias en el sentido indicado por CZERMAK, ratificando 
de este modo la neutralidad del procedimiento y  su alejamiento del principio de 
accesoriedad.
La especificación concreta del contenido del método no se produce hasta la 
adopción de una resolución relativa al análisis de constitudonalidad de una norma.1227 128
Entiende el Tribunal que en la adopción de la medida cautelar, en principio, no han de 
influir las razones a favor y  en contra de dicha constitudonalidad, pero el propio 
Tribunal excepdona algunos casos en los que este elemento tendrá relevancia de cara a 
la resoludón cautelar. Se trata de los supuestos de inadmisibilidad o de manifiesta no 
fundamentadón del recurso de amparo (Vetfassur^ beschwerde), así como el supuesto de 
manifiesta inconstitudonalidad de la norma que determina la urgenda de la suspensión 
de la norma. El carácter "manifiesto” indica, en realidad, una apredadón de las 
perspectivas de éxito e insinúa la naturaleza de proceso sumario de la tutela cautelar en 
este contexto.
La fórmula concreta que, en rdaaón  con este método, hará fortuna y seguirá 
vigente en la jurispmdenda constitudonal hasta la actualidad es la siguiente: “endjtáúo 
de ponderación se han de ponderar las consecuencias que acarrearía la no adopdán de la medida 
cautdary las medidas imputadas quesededarmincanstituáonales en dprocesoposterior, de un lado, 
y los perjuicios que surgirían si la aplicación de la medida imputada se suspende 
prorisionaknente” .m% Una vez más se apreda cómo la ponderadón no es sino un 
mecanismo para armonizar los intereses en conflicto, intereses que se manifiestan en el
1227 Sobre esta cuestión véase J. BERKEMANN, Das verdecidaaL, p. 165.
1228 Se trata de una jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional Federal La semejanza con la 
fórmula elaborada por el Tribunal Constitucional español es palmaria.
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contexto del fienutsy éí peñadum, razón por la cual la remisión a los capítulos anteriores 
resulta inevitable.
El método de ponderación de intereses elaborado por el Bundesvafassttn^eridx 
no ha estado exento de criticas, en especial -  como ocurre con la ponderación realizada 
en la jurisdicción ordinaria - en lo concerniente a su putativa neutralidad, aspecto en el 
que el Tribunal ha insistido desde la primera adopción de una orden provisional. La 
doctrina, sin embargo, ha afirmado que esta fórmula esconde, en realidad, un proceso 
sumario de resolución definitiva de las pretensiones,1229 cuyo fundamento último podría 
encontrarse, incluso, en el propio Derecho positivo. Si bien es derto que el modelo del 
art. 32 BVerfGG es el Derecho Procesal Civil, la terminología del Código de 
Procedimiento Civil para referirse a las medidas que pueden ser adoptadas 
(reguladón/Regdur%¡) y  de la Ley Reguladora del Tribunal Constitudonal (regla/R^jsóz) 
difieren. Mientras que en el primer caso la expresión parece referirse a un instrumento 
técnico meramente procedimental que determina cuál ha de ser el comportamiento del 
juez en un determinado aspecto, en el segundo se apela a un valor, inserto en la propia 
norma, la regla, y  su contenido resulta necesariamente más amplio. Entiendo que ello 
significa, probablemente, que el juez constitudonal posee un ámbito de actuadón 
también más amplio que el juez ordinario y  el legislador lo ha querido reflejar en la 
diferendadón realizada en la norma aplicable al caso. Prueba de ello es la libertad de 
elecdón de que goza el Tribunal Constitudonal Federal a la hora de emplear el método 
del proceso sumario o de la orden de reguladón expuestos anteriormente.
Dicho lo anterior, se ha de señalar que la jurisprudenda del Tribunal 
Constitudonal Federal en materia de medidas cautelares ha variado en diversas 
ocasiones desde las primeras sentendas, mostrando diferentes aproximadones a la
1229 Cfr. J. BERKEMANN, Das verdeckte...^  d t, p. 162. Este autor pretende demostrar, mediante la 
exposición de la práctica, la inexactitud de la máxima pronunciada por el BVerfG en su senteada 15, 
219, según la cual, ula orden provisional no femóte adoptar resoluciones definitivas con respecto a la deásián en é  
prtxesoprmc^^ymidjomBTœpr^uz^estadeàsiâî”
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relación entre el Derecho procesal y  material en este contexto. A  juido de 
BERKEMANN, quien acompaña sus reflexiones de una estadística que muestra que 
sólo en el 8% de los casos la decisión de fondo no coincidió con la resolución 
provisional que había sido tomada en un estadio previo del proceso, no es cierto que el 
juez cautelar no prejuzgue el fondo del asunto. Es más, el proceso cautelar le sirve de 
instrumento para preparar el juicio de fondo y, en su caso, evitarlo, dado que la parte 
perdedora en sede cautelar puede comprender que en la sentencia final la suerte no será 
diferente.1230
Este modelo desarrollado por el Tribunal Constitucional y  que se vincula a la 
tutela judicial efectiva ha tratado de imponerlo el alto órgano alemán a la jurisdicción 
ordinaria y, en concreto, a la jurisdicción contendoso-administrativa. Ello ha sido 
criticado por la doctrina, quien ha indicado que se ha de garantizar un ámbito privativo 
de la jurisdicdón ordinaria y  que los procedimientos constitudonal y  ordinario se rigen 
por normas diferentes y  comportan un desarrollo asimismo diferente.1231 N o obstante 
lo anterior, parece coherente que, en la medida en que este instituto procesal se 
encuentra vinculado con el derecho a una tutela judidal efectiva se exija una derta 
homogeneizadón de su contenido. En este sentido resulta de interés el art. 82.4 de la 
ley reguladora del Tribunal Constitudonal Federal, según el cual
"El Tribunal Constitucional Federal puede solicitar irformaáón a Jos 
Tribunales Supremos de la Federaáánoa los Tribunales Supremos de los 
Lânder sobre la forma y la razón de la wterpr&aáán de ¡a Ley 
Fundamental en un determinado caso, o sobre la aplicación en su 
jurisprudencia de la norma impugnada, así como sobe las cuestiones 
jurídicas a día •modadas que pudieran tener relevancia para la decisión 
El Tribunal Constitudonal ha de afamar de su tama deposición a los 
autorizados a manifetarse*.
1230 J. BERKEMANN, Das "'uenkkte"..., d t ,  p. 171.
1231 V. capítulo 4. Véase con carácter general M. JESTAEDT, Verfassungrecht und emfadxs Rede -  
Verfasstc^sgridxsbarkek und Fadjgpidxshzrkek, DVBl 2001, pp. 1309ss.
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Así, del tenor de dicho artículo se deduce el celo del legislador alemán p o r  
garantizar un núcleo uniforme en lo que a la aplicación de los derechos fundam entales 
se refiere, celo que ha de considerarse extendido a los cimientos de las m edidas 
cautelares.
d.- El Derecho com unitario
El Derecho comunitario, al igual que el Derecho francés, no recoge la noción d e  
ponderadón de intereses en el Derecho positivo. Sin embargo, como en o tro s  
ordenamientos, este concepto ha sido objeto de desarrollo jurisprudendal En concreto , 
es tina elaboradón del Tribunal de Justida, primero, y  del Tribunal de P rim era  
Instanda, más tarde, en aplicadón, entiende un sector de la doctrina, del prindpio d e  
propordonalidad.1232
Este criterio, sin embargo, no se encuentra claramente delimitado. En ocasiones 
el juez cautelar acude a él a mayor abundamiento de la dedsión, a modo de trad idonal 
obiter dicta, una vez constatado d  carácter de la urgenda. En otros supuestos, em pero, 
parece constituir un criterio autónomo. Esta circunstancia se da cuando la d ed sió n  
puede afectar a intereses de terceros: d  juez valora todas las posibilidades p a ra  
encontrar la soludón más adecuada, que menoscabe en menor medida los m endonados 
intereses.1233 Al contrario que en d  supuesto anterior, si aun existiendo urgenda no se  
encuentra d  equilibrio, la medida no se adopta, lo que deja patente su carácter 
determinante en la decisión. La impronta d d  Tribunal de Primera Instanda e s 
importante, toda vez que los ámbitos materiales en que más nítidos aparecen lo s
Í232 B. PASTOR B O R G O Ñ O N / E. VAN GINDERACHTER, El Procedkmento de Medidas Candares 
ante d  Tribunal de Justicia y d  Tribunal de Primera instanda de las Comunidades Europeas, Cuadernos d e  
Estudios Europeos, G ritas, Madrid, 1993, pp. 114ss. Los autores sostienen que las fuentes d e  
inspiración en este aspecto fueron para el Tribunal de Justida la jurisprudencia del T ribunal 
Intem adonal de Justicia y de los óiganos jurisdicdonales británicos.
1233 B. PASTOR B O R G O Ñ O N /E  VAN GINDERACHTER ch., pp. 114$$.
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perfiles del modo de llevar ¿ cabo esta ponderación son el Derecho de la Competencia 
y el contencioso de la función pública, áreas ambas sujetas al monopolio del TPL
Se ha de indicar que se trata de un elemento en cierta manera extraño para la 
doctrina comunitaria (reflejo probablemente del estado de cosas en los ordenamientos 
intemos), en tanto no aparece como criterio autónomo en los primeros estudios sobre 
las medidas cautelares en el Derecho comunitario. Sin embargo, se percibe cómo 
penetra indefectiblemente en las explicaciones que los autores proponen de los criterios 
considerados tradicionales en el Derecho comunitario, esto es, la urgencia y  el fumcbom  
iuris. Así, resulta curioso observar cómo en 1967 SLUSNY, para quien las condiciones 
de fondo que justifican la adopción de medidas cautelares son exclusivamente la 
urgencia y  la necesidad, concluye sus reflexiones con la siguiente afirmación: “Para 
terminar con este orden de ideasy se puede resuma la jurisprudencia en esta materia diciendo que d  
Tribunal tendrá en cuenta d  conjunto (en cursiva en el original) de ¡as circunstancias y los 
intereses en conflicto y buscará una solución práctica, y  razonable*.1234 Parece deducirse de sus 
argumentos que la ponderación de intereses se ha realizado en la apreciación de cada 
uno de los criterios más arriba mencionados, la urgencia y  la necesidad, valorando en 
cada caso las consecuencias que su apreciación produciría para cada uno de los 
intereses en conflicto. Se trata de un avance de la versión moderna de la ponderación.
Por su parte, VANDERSANDEN y BARAV, en 1977, no consideran que la 
ponderación de intereses haya de ser incluida entre las condiciones de fondo que 
justifican la medida cautelar. Sin embargo, en su explicación sobre la posibilidad de 
adoptar medidas cautelares frente a un reglamento, hacen referencia a la jurisprudencia 
del Tribunal que exige la toma en consideración del interés general y  la incidencia de 
una eventual medida cautelar sobre la acción administrativa.1234 235
1234 M. SLUSNY, Les mesures pmiisoms dais la pmsprudence de la Courde Jusácedes Gmmunauté ampéemes, 
en Reúne belge de dnst mcemadond, 1967-1, pp. 127ss. [p. 146]. Se ha de destacar la semejanza de esta 
deñnidón con la moderna f ó rm u la  francesa de la urgencia.
1235 G. VANDERSANDEN/A. BARAV, Contoiüeux Communzeaire, Bruylant, Bruselas, 1977, p. 439.
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Algunos años más tarde, en 1984, la ponderación de intereses ya es objeto d e  
una explicación autónoma en LASOK1236, quien desarrolla las sugerencias que plantea 
TEMPLE LANG en un artículo de 19811237. Puede resultar comprensible que sean d o s  
autores que comparan el Derecho comunitario con el Derecho inglés, donde la  
ponderación de intereses es criterio d e te rm in an te  para la adopdón o no de m edidas 
cautelares, quienes inicien el tratamiento doctrinal de esta condición. Hasta entonces e n  
el Derecho comunitario, reiterando, su uso no había estado acompañado de u n a  
reflexión académica.
Hoy en día la atención doctrinal hada este criterio ha aumentado1238, si bien n o  
existen tratamientos en profundidad sobre su naturaleza, su contenido y su fu n d ó n  
exacta, así como sobre las influendas a que se ha visto sometido. Los autores ponen d e  
manifiesto que se trata de un criterio aplicado en todo procedimiento cautelar, quizás 
no siempre explídtamente, pero subyacente en el razonamiento del juez. P a ra  
determinar cómo se realiza dicho razonamiento, resulta conveniente estudiar cuáles so n  
la naturaleza, el contenido y  la fundón a los que me he referido. A ello se refieren las 
líneas que siguen.
aa) Influencias recibidas
Los autores coindden en señalar dos posibles modelos que habrían ejerddo su  
influencia sobre el criterio de la ponderadón de intereses tal y  como ha sido 
desarrollado por el Tribunal de Justida. Estos dos modelos son los correspondientes al
r
1236 K.P.E. LASOK, The Europem Gourt c f Justice, Practke and Procedurey Butterworths, Londres, 1984. 
Existe una edirión posterior, de 1994.
1237 Cfr. J. TEMPLE LANG, 7hepowers c f the Convrássion te crderinterirnmeasum inampeátioncases, QvlLR 
18 (1981), pp. 49-61.
Cfr. B. PASTOR BO RG OÑ ÓN/E. VA N GINDERACHTER, ác., j>p. 114-116; G .C  
RODRIGUEZ IGLESIAS, La tutela cautelaren d  Derecho camurátamy en G .G  RODRIGUEZ IGLESIAS 
/  D.J. LIÑÁN NOGUERAS (eds.), “E l D erecho comunitario y  su aplicación judioal”, Gritas, M adrid, 
1993, pp. 633$s. [pp. 641-642). V. también M . BACIGALUPO, La nuetu tutela catador en d  cantenáoso- 
adnámstratkOy Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 69-71.
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Tribunal Internacional de Justicia y al sistema inglés de tutela cautelar. No se menciona 
el Derecho francés, si bien, tal y  como se ha constatado, el contendoso-administrativo 
francés fue un modelo claro de control jurisdicdonal en el proceso de elaboradón de la 
normativa reguladora del Tribunal de Justicia.1239
£1 carácter paradigmático del Tribunal Intemadonal de Justicia, plasmado en 
alguna resoludón del mismo en que efectivamente se establece que los intereses de las 
partes han de ser tenidos en cuenta para la adopaón de medidas cautelares1240, no se 
restringe al ámbito específico de la tutela cautelar. Antes bien, se trataría de una 
influenda genérica del Tribunal de La Haya justificada por la característica común de 
ser Tribunales creados en el seno de una organizadón intemadonal Es cierto que el 
Tribunal de Justida de las Comunidades se ha desarrollado de forma atípica teniendo 
en cuenta que se trata de un órgano jurisdicdonal intemadonal. Sin embargo, parece 
lógico que en el origen se siguiera un referente intemadonal, aun cuando la evoluaón 
posterior fuera autónoma.
Por su parte, también el sistema inglés de tutela cautelar ha sido señalado por los 
autores como referente para el Tribunal de Justida1241. En el Derecho inglés las 
medidas cautelares se adoptan siguiendo el tenor de la decisión de la Cámara de los 
Lores en el caso American Cyctnmad Co u Etbioon Ltd.1242 Este caso, que resuelve un 
conflicto entre particulares, se extiende posteriormente a los procesos entre la 
Administradón y  los administrados.1243 Los criterios para la adopaón de medidas
1239 c fr CARRILLO SALCEDO, La reapáón dd recuno ctrámjoso-achmxtramx) en la Comandad 
Europea dd CarbcnyddAceroy Instituto Garda Oviedo, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1958.
1240 M. SLUSNY, a t., p. 147, en nota n° 72 recoge un auto dd  TJ.J., asunto Ao^yirarú, en que d  
Tribunal indica cómo los intereses de ambas panes han de ser tenidos en consideración.
i24’ Cfr. K.P.E. LASOK, d t , p. 168.
1242 [1975] 1 A llER  504. A este asunto me referí por extenso en d  capítulo 8.
1243 Como es sabido, en d  Derecho inglés la Cámara de los Lores, además de sus fundones 
representativas, es Sala de Apdadón en materia dvü y penal de todos los Tribunales d d  Reino Unido.
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cautelares según esta jurisprudencia son dos: en primer lugar, ha de existir una demanda 
no frivola o vejatoria. Con este enunciado lo que se exige es que exista una cuestión seria 
que someter a juicio y  con él se ha dulcificado el contenido del firmts, sustituyendo la 
regla que exigía para la suspensión del juicio la demostración prima faáe, por parte del 
demandante, de las posibilidades de éxito de la demanda.1244 En segundo lugar, 
habiendo comprobado que existe una cuestión seria que debatir en juicio, el juez ha de 
proceder a la ponderación de intereses entre las partes. En concreto, el juez debe 
comparar las consecuencias que acarrea al demandante la no adopción de medidas 
cautelares y  aquellas que sufre el demandado si dichas medidas se adoptan. Pueden 
también tenerse en consideración otros elementos, como es el retraso del demandante 
en la interposición de la demanda de tutela cautelar, criterio que el Tribunal de Justicia 
ya ha empleado en alguna ocasión en la apreciación de la urgencia.1245
En el reiteradamente citado asunto Factortame ante el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades, la Comisión propuso la aplicación explícita de la jurisprudencia American 
Cyanarrúd, basando su argumentación en el hecho de que se trataba de un caso ante un  
Tribunal inglés y que, en consecuencia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades 
debería obligar a dicho órgano judicial a aplicar las normas procesales nacionales.1246 La 
Comisión proponía, de acuerdo con la normativa inglesa, que la ponderación de 
intereses se realizara atendiendo a la urgencia, al riesgo de perjuicio irreparable y  a la
En este país el contendoso-administrativo {judiad ivuiew) no se sustanda ante órganos jurisdicdonales 
espedalizados. Ello justifica la extensión subjetiva de los efectos de esta resoludón.
1244 Cfr. C M G . H3MSWORTH, La tutela cautelar en los procedimientos de judicial review en d  Rano lM kby 
en J. BARNES (coord.), “La justicia administrativa en el Derecho Comparado”, G ritas, Madrid, 1993, 
pp. 531ss. Se ha de señalar en este punto el problema atinente al eventual solapamiento entre el examen 
de admisibilidad de la demanda y el análisis del fiarais.
1245 Auto de 21 de didem bre de 1976, as. 61/76 R, Gaste Qmssidn '^Ree. 1976, pp. 2075ss.
1246 El problema en el caso concreto era que el régimen de tutela cautelar tenia, hasta la irrupdón del 
caso Factortarm, una excepdón en el Derecho inglés, a saber las medidas cautelares contra la Corona (o 
Administración, en términos continentales), que no se admitían.
532
posible mella en el interés público.1247 El Abogado General TESAURO y  d  propio 
Tribunal rechazaron la imposición de un modelo de estas características, sobre la base 
del principio de autonomía procedimental de los Estados Miembros. Sin embargo, 
como recuerda el Abogado General, las medidas cautelares no dejan mucho espado a la 
imaginación y  ello explica que tanto en Derecho inglés como en otros ordenamientos 
existan unos criterios derivados de la teoría legal y  el Derecho positivo que se 
corresponden con los tradidonales Jumas bom inris y  perktdum in mora, “además de la 
tradicional y  necesaria ponderación de intereses de las partes, y considerando expresamente d interés 
público”.1248
bb)Naturaleza
La ponderadón de intereses en el Derecho comunitario, al igual que sucede en 
otros ordenamientos, presenta una doble naturaleza en lo que a su tratamiento 
normativo, jurisprudencia y  doctrinal se refiere. Así, en primer lugar, alude a una 
condidón de fondo para la adopdón de medidas cautelares, esto es, a una suerte de 
tercer elemento a tener en cuenta tras el análisis de la urgenda y del fumas,1249 Su 
virtualidad sería casi omnipotente, entra en juego donde la urgenda y  d  fum e han 
dejado de actuar y  tiene la última palabra.
En segundo lugar, como proponía la Comisión en las alegadones previamente 
expuestas, la ponderadón de intereses implica tener en cuenta la urgenda, el perjuido 
irreparable y  d  interés público. Dominaría d  resto de criterios, mediante una evaluadón 
y comparadón de situaciones, perjuicios, apariendas de buen Derecho. En este sentido,
1247 La alusión a la urgenda y  al pericukm in mera ha de entenderse en el sentido desarrollado en el 
capítulo 7. En dicho capítulo se explicó cómo la doctrina comunitaria hasta fechas redentes distinguía 
entre una urgenda de carácter genérico y  un peñadun mas concreto. En la presente argumentadón de la 
Comisión ambas concepdones aparecen unidas.
Mi Opinión del Abogado General TESAURO en el caso Faaortam, Rec. 1-2464, pto. 33.
1249 Este es el sentido, por ejemplo, de TESAURO, al referirse a la teoría general de las medidas 
cautelares, tal y como indicaba unas líneas más arriba.
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también en el Derecho comunitario la ponderación habría de ser considerada no ya 
como una condición de fondo en la adopción de medidas cautelares, sino como un  
método. En 1984 LASOK se lamentaba de no poder hablar todavía de la ponderación 
de intereses como auténtico método. Ponía de manifiesto cómo habían existido algunos 
intentos jurisprudenciales de configurado como tal y  reconocía que había indicios que 
parecían señalar que pronto se daría un cambio al respecto. Pero, entendía, tal cambio 
todavía no se había producido.1250 Mas adelante, en 1993, el Presidente del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades, G il Carlos RODRÍGUEZ IGLESIAS, no encontró 
reparos en denominarlo método y  en afirmar su aplicación en todos los procedimientos 
de medidas cautelares ante el Tribunal, de forma explícita o implícita.1251 Por la 
plasticidad de sus explicaciones me ha parecido oportuno incorporarlas en el presente 
apartado:
uEl enuráadoyhdisecáón de las distirtíascondiáones mojonadas 
puede ocultar, sin embaqp, lo que me parece constituir en dfimáca d  
criterio esencial en materia de tutela cautelar, criterio que, a m i juicio, no es 
otro que la apreáaáán de la necesidad de medidas provisionales en ordena 
aserrar la eficacia de laresduácn quefinalmente se adopte sobre d fondo 
dd litigio.
Semejante apreáaáán exige tonar en consideración y  valorar d  
conjunto de las circunstancias y ponderar los distintos y  contrapuestos 
intereses en presencia. Esta ponderaáán de intereses, que no siempre se 
realiza de modo explícito, esta, a nú juicio, necesariamente subyacente en 
toda resolución sobre medidas provisionales. Es al efectuar esa ponderaáán 
cuando d  juez tiene en cuenta, por una parte, d  sentido probable de la 
\ resoUiáánfinal sobre djando- o bien la incertidumbre de dicha solución- y,
] por otra parte y sobe todo, las consecuencias que la concesión o la 
denegación de las medidas prousionales tendrán en rdaáónconlafiozáade 
la rescluáónfinal sobre djondodd litigio.
Esta concepción- o, más exactamente, este método- se encuentra 
reflejado de forma expresa en un amo de 11 de mayo de 1989 que
12“  K J?.E  LASOK c íl ,  p. 170.
1251 G .c  RODRIGUEZ IGLESIAS, c íl ,  pp. 641-642.
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en dan. 86 dd Tratado*.m i
Así, en Derecho comunitario, la ponderación de intereses también es un método 
de argumentación que no ha de ser confundido con las condiciones materiales de 
adopción. La urgencia y  el furmts, como se vio más arriba, son características esenciales 
de las medidas cautelares que derivan de su naturaleza y que no pueden por tanto ser 
desvinculadas de la misma.
cc) Consideraciones prácticas
Entre las consideraciones prácticas que se deducen del empleo de la 
ponderación de intereses como método destaca la cuestión relativa a la identificación de 
los intereses que hayan de ser objeto de dicha ponderación. En el reconocimiento de 
los intereses privados desempeña un papel importante la legitimación en el proceso 
principal125 253, dado que sólo aquellos cuyo acceso al TJ y al TPI esté previsto en la 
normativa serán susceptibles, en principio, de ser tomados en consideración en este 
foro de debate. En cuanto al interés público nacional, atendiendo a las normas de 
legitimación, viene determinado por la postura del Estado Miembro en cuestión. Si el 
Estado decide no intervenir en la defensa de un determinado sector económico y  son 
los representantes de dicho sector o las regiones quienes interponen recurso (en este 
caso ante el TPI), aun cuando el conflicto siga riendo el mismo, no se considera que 
representen un interés nacional, sino inferior, con las consiguientes repercusiones en la 
eventual ponderación.
1252 El aulo ^  que Se refiere el juez español es el auto Radio Tdefis Eirearmy otros c Comisión, as.ac. 76,77 
y  91/89 R, Rec. 1989, p . 1141.
1253 Las criticas a los limites a la legitimación ante los órganos jurisdiccionales comunitarios han surgido 
de nuevo a raíz de la sentencia UPA del Tribunal de Justicia, en la que este Tribunal cerró las puertas a 
una línea jurisprudencial aperturista del Tribunal de Primera Instancia: Sentencia de 25 de julio de 2002, 
Omán de Pequeños Appadzcm c Consejo de la Uwán Europea, as. C-50/00 P. Al respecto v. D. 
SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, La Sentencia UPA (050/2000), los particulares y d aákxsmo 
maaaodd Tribunal de Justicia, Revista Española de Derecho Europeo, 3 (2002), pp. 531ss.
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La identificación del interés comunitario resulta en ocasiones compleja, 
especialmente si se piensa que las instituciones comunitarias en ocasiones defienden 
posturas diferentes. Probablemente, el caso más claro sea el Derecho de la  
Competencia, en el que la Comisión ejecuta directamente las normas y, por esta razón, 
ella es quien representa el interés público comunitario.1254 En el asunto K-mgr1255, 
respondiendo a una cuestión prejudicial del Tribunal Financiero1256 de Hamburgo, y  
aludiendo a las alegaciones de la Comisión exigiendo ser escuchada en el proceso ante 
el órgano jurisdiccional nacional, el Tribunal de Justicia estableció que en este aspecto 
cada Estado ha de aplicar sus propias normas procesales para lograr información ú til 
sobre el interés comunitario en causa.1257 Este asunto m uestra cómo no existe una 
fórmula única de determinación del interés comunitario. Quizás una buena indicación 
de cuál sea ese interés en cada caso venga dado por las conclusiones del Abogado 
General, cuya función es precisamente clarificar el estado de cosas para permitir al 
Tribunal dictar sentencia. Sin embargo, en los procedimientos de medidas cautelares, su  
actuación es restringida y  hasta hace poco tiempo absolutamente inexistente ante el 
Tribunal de Primera Instancia.1258 Esto supone que habrá que considerar su postura 
respecto a cuestiones comparables en los procedimientos en los que sí actúa.
----------------------------------------------------------------------------------------------------Capitulo 9. La fYnfW(rinn
1254 K.P.E LASOK, d t., p.170.
1255 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 1997, Kiügr GmbH & Co. KG c Hauptidlamt 
Hamburg-Jonas, as. 0 3 3 4 /9 5 , Rec 1997, p. 1-4517.
1256 En Alemania las cuestiones Hilandero-tributarias se adjudican a unos Tribunales diferenciados de 
los Tribunales contendoso-administrativos. Sobre todos ellos se encuentra lo que en España podríamos 
considerar una suerte de Tribunal Supremo en cuestiones Hilanderas, con sede en Munich.
1257 Cfr. asunto K rügr, pár. 46.
1258 se ha ¿e tener en cuenta la reforma de los Tratados y  sus Protocolos operada por d  Tratado de 
Niza, en vigor desde el 1 de febrero de 2003. El Protocolo relativo al Estatuto del Tribunal de Justicia, 
en su artículo 49, prevé la figura del Abogado General también para el Tribunal de Primera Instancia, si 
bien su perfil difiere de los Abogados Generales ante el Tribunal de Justicia. Así, los Abogados 
Generales del TPI son jueces pertenedentes al colegio que, en el caso concreto, son llamados a 
desempeñar dicha fundón.
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En segundo lugar se ha de especificar en qué consiste exactamente este método, 
qué tipo de razonamiento emplea el juez, cómo realiza la valoración y qué pautas de 
aplicación general pueden extraerse de este comportamiento. SLUSNY considera que 
no existen fórmulas precisas en esta actividad, sino que se trata sencillamente de una 
reflexión personal del juez dotada de diferentes matices según el caso concreto.1259 
Entiendo que esta percepción ha de considerarse superada en función de la evolución 
del criterio de la ponderación. LASOK propone el empleo del principio de 
proporcionalidad, existente en Derecho comunitario y también en algunos Estados 
Miembros.1260 En este sentido, el juez ha de adoptar una resolución que permita que, 
sea cual sea el resultado final del juicio, ninguna de las partes se vea excesivamente 
perjudicada por la decisión adoptada de modo provisional. Si bien es una primera 
aproximación a lo que podría ser el método de la ponderación de intereses, resulta 
todavía insatisfactorio con respecto a la seguridad jurídica, dado que no se dispone a 
priori de los criterios que el juez utilizará en su razonamiento.
---------------------------------------------------------------------- ------------------------— —_____________Capítulo 9. La pcnderadón
B.- A m odo de conclusión: el procedim iento de la ponderación
En las líneas que preceden se ha expuesto el surgimiento y la evolución de un 
criterio, la ponderación de intereses, que se ha erigido hoy en eje de la tutela cautelar 
contendoso-administrativa. La ponderaaón de intereses es, tal y  como se deduce de 
todos los ordenamientos, un mandato dirigido al juez para la resoludón de un 
determinado conflicto de carácter indeterminado, por cuanto es una resoludón 
provisional que permanece vigente durante un tiempo concreto y  desaparece en todo 
caso una vez pronundada la sentencia de fondo.
1259 Cfr. M . SLUSNY, d t ,  p. 141. El autor lo compara con la actividad del Consejo de Estado francés 
que, afirma, actúa según fórmulas consagradas y de carácter estereotipado.
U60 Cfr. K .P.E IASOK, d t ,  pp. 169ss.
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La ponderación es, como decía, un mecanismo de argumentación, de evaluación 
del peso de irnos determinados intereses, intereses que en el marco de la tutela cau telar 
vienen determinados por la urgencia y  el frnuts bori m is. Por ello, el contenido concreto  
de este elemento se encuentra en la jurisprudencia que desarrolla ambos conceptos y  
que se ha presentado en los capítulos anteriores. La ponderación implica, en p rim e r 
lugar, integrar el periadum m mora y  confrontar el riesgo que conlleva la adopción de l a  
medida cautelar o, en su caso, la no adopción de la misma, para todos los intereses 
implicados. Dicha valoración, además, ha de venir acompañada de la toma e n  
consideración del fitmus km  m is, de manera que sólo las situaciones jurídicas prrm fa d e  
susceptibles de ser protegidas puedan tener cabida en el discurso del juez cautelar. E n  
fin, los intereses que se aleguen en el pleito han de ser concretos y  no es válida la  
alusión genérica a los mismos como justificación del periadum que comporta la m o ra  
procesal, tal y  como realiza, a título de ejemplo, el Tribunal Supremo en su auto de 13 
de mayo de 1991.1261
II.- LA ^ PON DERACIÓN D E  IN TERESES E N  EL CO N TEX TO  DE U N  
D ER EC H O  ADM INISTRATIVO CARACTERIZADO POR U N A  
PLURALIDAD C R EC IEN TE D E  IN TERESES E N  JU EG O
En la primera parte del presente capítulo se ha desarrollado la que constituye 
una de las manifestaciones de la ponderación de intereses, la que vincula esta expresión 
a un tipo de argumentación empleada en el ámbito de los derechos fundamentales, p e ro  
cuya virtualidad se extiende a otros contextos. La alusión a una ponderación d e  
intereses en Derecho, y  en particular en el Derecho Administrativo, no es nueva, p e ro  
sí lo es la interpretación que a la misma se ha dado desde la teoría general del Derecho 
en el sentido indicado.
12«  Ar. 1991/4254.
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Pero la ponderación de intereses también pone de manifiesto otras cuestiones. 
Así, como ya avancé, la alusión a una pluralidad de intereses indica la mutación del 
propio concepto de Derecho Administrativo y, con él, del proceso contendoso- 
administrativo, que se constituye de esta forma en un foro de debate de dichos intereses 
para tratar de encontrar la soludón más acorde a todos ellos. Entre las características 
del moderno concepto de Derecho Administrativo ha de destacarse, a efectos del 
presente trabajo, la existencia de una pluralidad de intereses públicos yuxtapuestos, que 
en ocasiones se encuentran en situadón de concurrencia. En este contexto teórico se 
han de entender las alusiones al interés público que se encuentran en los autos de 
medidas cautelares.1262
Por esta razón, la comprensión de la ponderadón de intereses exdusivamente 
como dáusula de salvaguarda dd interés público, como última palabra una vez realizada 
la ponderadón strkto sensu, encuentra su origen en una determinada concepdón del 
Derecho Administrativo y ha de considerarse abandonada, a pesar de que en ocasiones 
continúa siendo aplicada por los jueces. Lo contrarío significaría dar dos oportunidades 
a un determinado interés público en d  debate procesal, en detrimento de otros intereses 
que pudieran verse asimismo afectados por d  pleito.
Isabel FONSECA se hace eco de estas diversas variantes de la ponderación de 
intereses.1263 Así, la autora se refiere a la ponderación de intereses como “condición 
cumulativa” en d  juido cautdar, esto es, como criterio vinculado al concepto de interés 
público, que operaría a favor de éste tras d  análisis de los criterios dd penodum  y dd 
jumas. Se trata, por tanto, de la concepdón tradidonal de la ponderadón de intereses, 
que hoy ha de entenderse caduca, como deda, en d  contexto dd  Estado Sodal y  de la 
pluralidad de intereses que tienen cabida en d  mismo. La segunda de las acepdones la 
vincula la profesora portuguesa a un análisis más profundo de la cognidón, sumaria, dd
1262 Este es el punto de partida de una monografía sobre la materia; F.J. RODRÍGUEZ PO N TÓ N , á t.
1263 Cfr. LC M  FONSECA, Jhtrcdupb m Estado Sistenádoo da Tutela Cautelar no Processo Adnúrnstratnx)y 
Almedina, Coimbra, 2002, pp. 11 lss.
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juicio cautelar. Este tipo de análisis es el que se correspondería, entiendo, con la  
ponderación concebida en su sentido “moderno”, derivada por tanto de la peculiar 
estructura de las normas que han de aplicarse en este tipo de juicios. No considero 
acertada, sin embargo, la denominación que la autora otorga al primer tipo d e  
ponderación: la ponderadón vinculada al interés público, que reladona con la técnica 
del “balance de intereses” (en conexión, po r tanto, con la técnica inglesa del búlanos o f 
conueraence). Esta técnica conecta con la ponderadón de intereses vinculada al tipo d e  
argumentadón requerida por las normas abiertas.1264
De las consideradones anteriores se deduce la estructura de esta segunda p arte  
del capítulo. Así, en primer lugar se pasa revista a la nueva concepdón del D erecho 
Administrativo que sirve de contexto al tratamiento de los intereses en la tutela cautelar. 
A  continuadón, se presenta el concepto del interés público y su aplicadón en e l 
proceso cautdar, remitiendo en buen número de ocasiones a los capítulos 7 y  8, para  
conocer la aplicadón concreta de este concepto, dado que el interés público relevante a  
estos efectos es aquel que se manifiesta en el periaém in mora y  en el fmws bcm inris.
!■- Presupuestos teórico?
La ponderadón de intereses responde, entre otras cuestiones, a una redefinidón 
del Derecho Administrativo, a un “redescubrimiento“ del dásico binomio poder- 
libertad que ha presidido esta rama del Derecho desde su creación. La diferenda 
radicaría en d  cambio de actitud respecto al modo de considerar dicho binomio, que se 
apreda en la puesta en práctica del criterio que se presenta aquí1265 Tal y  como indica
1264 Al respecto me rem ito a lo expuesto más arriba sobre la jurisprudencia American Cymarrád 
desarrollada p o r la Cámara de los Lores y  probablemente fuente de inspiración del Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas en el desarrollo de su propia ponderadón de intereses.
1265 Cfr. A  N IETO , La vocación.^  col Redentem ente, sobre la necesidad de encontrar un equilibrio 
entre la sodedad y  el Estado en el nuevo contexto en el que se desarrolla el Derecho Administrativo, v.
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NIETO, se trataría de una vuelta a los orígenes de la disriplina, que durante largo 
tiempo se ha visto presidida por un enfoque liberal -  justificado, entiendo, por el 
contexto político y  social - que ha impedido el desarrollo de la vertiente colectiva de 
este Derecho, Durante un tiempo esta vertiente colectiva se identificó con un ideal 
fascista, pero el actual contexto del Estado Social de Derecho exige que se insista en 
dicho elemento colectivo, articulando técnicas que permitan la entrada y participación 
de los intereses colectivos en el proceso de producción y aplicación del Derecho. Los 
orígenes de esta interpretación liberal del Derecho los encuentra NIETO en el 
reconocimiento procesal de una serie de privilegios a la burguesía para, de esta manera, 
acallar los posibles conflictos que pudieran surgir con la dase dominante. La posterior 
evoludón del Derecho, una vez la burguesía en el poder, no hizo, según este autor, sino 
consolidar esta situadón privilegiada.
Tradidonalmente, el conflicto entre el poder y  la libertad se ha soludonado 
directamente y a priari por el propio ordenamiento jurídico. Ello ha generado dos 
modelos dásicos de control jurisdicdonal de las Administradones Públicas, uno 
objetivo y  otro subjetivo, que han puesto d  acento en d  interés general entendido 
como respeto de la legalidad o como defensa de los derechos subjetivos, 
respectivamente. Sin embargo, desde hace algunos años se viene observando cómo 
estos modelos se han ido contaminando entre sí (no en pequeña medida por la 
influenda d d  Derecho comunitario), creando híbridos que no responden estrictamente 
a una u otra categoría.1266 En este contexto surge la ponderadón de intereses como
L. MARTÍN REBOLLO, Sociedad, Eoonana y  Estado (a prepósito dd tiejo regneraáanismoy d  nuevo servido 
públioo), en d  Libro Homenaje a D. Sebastián Maitin-Retortülo, Cavilas, M adrid, 2003, pp.611ss.
i2(¿ La doctrina francesa se ha ocupado por extenso de esta cuestión, y  en sus contribuciones se aprecia 
una cierta preocupación por la pureza de su modelo, que en su día fue exportado a otros 
ordenamientos jurídicos, ordenamientos que hoy, a su vez, influyen y  modifican el Derecho francés. 
Sobre este fenómeno de hibñdadón véase el interesante trabajo de ML FROMONT, La jusdae 
administradle en Europe. (jonver^ noesy en “Mélanges Chapus”, Montchrestien, París, 1992, pp. 197ss. D d  
mismo autor v. La jusúce administradle franjase se rappnxhe de la jusdee administradle aüemandey en 
“Gedachtnisschrift fiir Alexander Lüderitz”, G H . Beck, Munich, 2000, pp. 173ss. En lo referente a la 
exportación d d  Derecho Administrativo francés y a las diferentes formas de acogimiento del mismo, v. 
Y. GAUDEMET, L 'exportadon du drvit adnwvstradf jranpás. Breves remarques en firme de paradoxe, en 
“Mélanges Philippe Ardant”, LGDJ, París, 1999, pp. 431ss. Y, al contrario, sobre las modificaciones
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criterio de solución de conflictos jurídicos en el seno del Derecho Administrativo. E l 
equilibrio entre el poder y la libertad, y  entre sus diversas manifestaciones, no aparece 
definido de antemano con carácter general, sino que en buena parte de los casos su 
determinación, en función de las características de cada caso concreto y  de la legislación 
especial, se deja en manos del juez.
En relación con lo anterior, fundamentalmente desde los años 70 del s. XX, se 
viene insistiendo en la existencia de un Derecho Administrativo “nuevo”, cuya 
característica principal sería el constituir el reflejo de una sociedad más compleja que 
aquella en la que surge, en el $. XIX, esta rama del conocimiento jurídico. Ello se 
manifiesta en la existencia, hasta entonces quizás jurídicamente irrevelante, de una 
pluralidad de intereses que el ordenamiento ha de considerar. La referencia tem poral, 
los años 70, entiendo se justifica por la existencia de diversas contribuciones doctrinales 
precursoras o directamente relacionadas con la identificación de una pluralidad de 
intereses relevantes para el Derecho Administrativo. Con carácter más específico, 
también J.-B. AUBY alude a la década de los 70 como momento en el que el Derecho 
Administrativo francés se ve inmerso en una serie de fenómenos que “le hacen sentir el 
movimiento de lógicas nuevas*. Entre los elementos que determinarían la “nueva 
lógica” del Derecho Administrativo francés se encuentra, junto a la globalizadón y  el 
proceso de descentralización del poder, el de “desestatalizadón” de la sodedad.1267
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sufridas en el Derecho francés, v. J.-B. AUBY, La batalle.,., cíl En alusión a las consecuencias 
procesales de este fenómeno, cfr. P. TERNEYRE, L 'emerggnce á*m reoours araerráeux du troisSme type, 
ADL, '1992, pp. 82ss. En fin, sobre la evohidón del Derecho Administrativo en Francia hacia o tro  
modelo, en concreto uno de tipo sueco, v. J. ZILI.ER, Prccedvnerxo anvnmistratzix) m Francia: fin  
sernplificazione e parteápazione, en M A. SANDUU.I (Coord.), “H procedimento amministrativo in  
Europa. A td del Coavegno di Milano”, Giuffré, Milán, 2000, pp. 79ss. Otras referencias sobre la 
convergencia de las justicias administrativas en Europa se encuentran en otros apartados del aparato 
bibliográfico del presente trabajo. A ellas nos remitimos. En España, también sobre esta hibridación, v. 
E, GARCIA D E ENTERRIA, G jnm ck^aéráv^at^ i^ jeávoy ccntenáoso-adrmástratko subjetivo a finales 
dd siglo xx. Una visión histórica y ccmparaústa, RAP 152 (2000), pp. 93ss, Estas reflexiones pueden 
considerarse continuación de otras anteriores plasmadas en su libro Hada una nueva justicia adrrmústratmz, 
Chitas, M adrid, 1989. Es curioso observar cómo en Alemania no existe una preocupadón equiparable 
sobre esta cuestión.
1267 Cfr. J.-B. AUBY, La botadle.», cíl, p. 912.
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En los años 70, por lo tanto, una serie de autores que escriben refiriéndose a 
ordenamientos jurídicos diversos, aluden a lo que se ha denominado la “heterogeneidad 
de los intereses públicos”, para indicar la complejidad de la esfera de lo público. Ello se 
manifiesta en múltiples aspectos: en la organización -  dado que no sólo quien 
tradicionalmente ha ejercido el poder se considera que representa los intereses públicos 
-, en el procedimiento -  porque se tiene que dar cabida a la pluralidad de voces que 
defienden dichos intereses -  o, por terminar esta relación incompleta, en el proceso 
jurisdiccional.
A.- La heterogeneidad de los intereses públicos
La teoría de la heterogeneidad de los intereses públicos ha sido objeto de 
desarrollo por diversos autores, pero probablemente no resulte errado referirse a las 
obras de GIANNINI y de HÄBERLE como los compendios más exhaustivos y 
sistemáticos de la materia.1268 Ambos publican por vez primera sus teorías en 1970 y, si 
a GIANNINI le interesa fundamentalmente la cuestión general que vincula la teoría del 
Derecho y de la organización al concepto de interés, a HÄBERLE le preocupa 
determinar en concreto qué haya de entenderse por interés público, cuáles son los 
mecanismos para su identificación y cuál es su tratamiento en la jurisprudencia. Así, el 
autor alemán analiza las diferentes manifestaciones del interés público en la legislación y  
la jurisprudencia, presentando los diversos actores que contribuyen a su delimitación, el 
proceso de determinación del bien común y los ámbitos en los que con mayor 
frecuencia aparece el concepto (estado de necesidad, situaciones de especial urgencia y  
exigencias de control y  vigilancia, entre otros). También en España Alejandro NIETO 
ha dedicado atención a esta cuestión, proponiendo una revalorización de los
1268 Una visión sistemática de esta idea, presente en toda la obra de GIANNINI, se encuentra en su 
manual, Dinao Ammmisaaúuo, cíl, así como en sus dos libros, también citados, IstáuzionL.. y  Ilpubbiko 
potere... Las ideas de este P. HABERLE sobre esta cuestión se plasman fundamentalmente en su obra 
Ö ßididxs Interesse ais jtmsásdxs Protíen Eine Analyse von Geseizgha% urd Rechtsprvhcig, Bad Homburg, 
Athenäum Verlag, 1970.
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denominados intereses colectivos, y  retomando con ello a las raíces del Derecho 
Administrativo,1269 lo que le ha permitido realizar una lectura del texto constitucional de  
1978 de la mano de la teoría de la pluralidad de intereses públicos.1270
GIANNINI presenta su teoría sobre la heterogeneidad de los intereses públicos, 
como decía, en el contexto de su doctrina sobre la organización administrativa, 
aludiendo a las mutaciones sufridas en el mundo del Derecho por el surgimiento de la  
sociedad de clases. Hasta ese momento, el interés público era definido por el rey o p o r 
la oligarquía gobernante y  se oponía radicalmente a los intereses privados, impidiendo 
en la práctica la coincidencia de uno y  otros. Con la Revolución Industrial surgen 
diversos grupos sociales, las dases, que no se corresponden con la división tradidonal 
de la sodedad y  que representan irnos intereses hasta entonces también desconoddos, 
pero que sin embargo pretenden influir en el proceso político y requieren u n a  
consideradón independiente. Con d  surgimiento del Estado de dases, por tanto, 
surgen unos nuevos intereses, que GIANNINI continúa llamando “públicos*, pero a  
los que otros autores prefieren atribuir otra denominadón: intereses colectivos.1271
Una de las características de estos intereses, y  que justifica su tratamiento 
dogmático por GIANNINI en el momento en que lo hace, es d  hecho de que estos 
intereses (privados, en prindpio) comienzan a ser representados de forma organizada y , 
para dio, se crean unos entes, distintos de los entes territoriales, a los que GIANNINI 
denominará “centros de referenda” (oentndi riferin&itá). Con todo esto, el panorama de 
los intereses públicos resulta más que complejo, la heterogenddad de los intereses 
públicos es equiparable a la de los intereses privados y  los problemas en lo que a la 
concurrenda de intereses se refiere son evidentes. Más addante la situadón descrita p o r 
GIANNINI se complicará en mayor medida, dado que este tipo de intereses públicos
U69 A. NIETO , La vocráón..., d t.
1270 Cfr. La Aclnwvstraáán sirve con cbjetzudad los intereses generales^  en “Estudios sobre la Constitudón 
española. Homenaje al Profesor Eduardo Garría de Enterría", G ritas, M adrid, 1991, pp. 2185ss.
1271 Cfr. A. N IETO . Me rem ito a las referencias ya atadas.
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dejarán de estar referidos a un ente administrativo, para serlo a una estructura social de 
especial relevancia que es tenida en consideración en la esfera jurídico-pública. Me 
refiero en este punto a los intereses colectivos representados por determinadas 
asociaciones y, en particular, a las actuales organizaciones no gubernamentales, cuya 
presencia y  relevancia en los procesos de creación y aplicación del Derecho es 
creciente.1272
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En ocasiones los intereses colectivos se consideran una categoría especial de 
interés privado, que afecta a una pluralidad de personas, pero que, ello no obstante, 
mantiene su naturaleza privada. En estos supuestos se plantea fundamentalmente el 
problema de la legitimación para participar en el proceso. En otros casos, siguiendo una 
tendencia más reciente, los intereses colectivos se consideran unos intereses públicos de 
naturaleza especial. Son públicos en la medida en que responden a bienes jurídicos que 
el Estado está llamado a proteger, pero tienen una naturaleza especial en fundón del 
centro de referenda que tienen atribuido o que les representa. A este tipo de intereses 
GIANN1NI les denominó “intereses públicos sectoriales”, indicando con esta 
expresión, precisamente, la dualidad de su naturaleza jurídica.
Este tipo de intereses públicos de naturaleza espedal presentan una importanda 
singular en el contexto del Estado Social de Derecho, ámbito en el que surgen y 
dáusula que están llamados a desarrollar. En lo que a la tutela cautelar se refiere, 
mediante la consideradón de estos intereses, el juez maximaliza dicha dáusula y 
contribuye, por tanto, a su consolidadón.
En lo que respecta a HABERLE, este autor también da cuenta de la 
heterogenddad de los intereses públicos, pero desde una perspectiva más concreta: la
1272 Un ejemplo de esta afirmación se encuentra en la importancia de las aportaciones de estos grupos 
en el proceso de gestadón de textos como es el futuro tratado constitucional de la Unión Europea. 
Dichas aportaciones se recogen en el sitio internet sobre el debate en tomo al futuro de la Unión: 
h ttp :// europa.eu.int/futurum/indexJ es.htm.
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del proceso. El proceso en HABERLE es entendido no única y  exclusivamente com o 
proceso jurisdiccional, sino también como proceso de creación del Derecho, como fo ro  
de discusión de las diversas posturas, en aras a encontrar las soluciones adecuadas a  
todas las cuestiones jurídicas. El profesor de Bayreuth considera que este tipo d e  
debates es necesario para el desarrollo del pluralismo1273, término que alude, en la  
acepción que ahora interesa, a las esferas a las que se extiende el brazo de lo público (la 
economía, la ciencia o el arte), así como a los sujetos que, de forma organizada, 
participan en la determinación del contenido de la “res publica”. HABERLE presenta 
este proceso como una lucha de intereses que pone de manifiesto una nueva relación 
entre lo público y  privado, esferas que en ocasiones se confunden debido a la  
persecución de un objetivo común.
El complejo universo de intereses que preside hoy el Derecho, sin posibilidad d e  
soluciones apriorísticas, es la cuestión puesta de manifiesto por el propio HABERLE 
en su trabajo de habilitación ya citado.1274 En esta obra, HABERLE se refiere, e n  
concreto, al dilema del Derecho Público, que viene definido por intereses 
contrapuestos, que han de ser oportunamente ponderados para obtener la soludón 
correcta en cada caso concreto. Además, a estos intereses estrictamente públicos se 
unen otros, como decía, de naturaleza, en prindpio, privada, pero que entran en  
competenda, en lucha, con los intereses públicos stricto sensu.
B.- Precisiones^conceptuales: interés publico, interés generale in terés colectivo
La heterogeneidad sodal de los intereses a la que me he referido en el epígrafe 
anterior ha ocasionado dertas mutadones en la traducdón jurídica de las opdones
1273 Sobre las diversas acepciones de “pluralismo” en este autor (fruto de la polisemia del térm ino
alemán “Offentlichkeit”), me remito a mi comentario a la obra de HABERLE publicado con el título 
* Estado Cünstmtáand.c&T&m^adua'd y espacio p u ífa  Una aproximarán d  ensayo de Peter Haberle,
“Gibt es eine europaische OffentHchkat?””, REDC, n. 64 (2002), pp. 323ss.
1274 Ójfendkhes IrmEíseahjuristiscbssPwbbn EmeAnafyxvon GesetT^o^urdRechtsprechiíng.
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políticas, constituyendo así el inicio de una consideración plural de los intereses 
públicos, tanto desde el punto de vista subjetivo como desde el punto de vista objetivo. 
1275 Como se ha señalado, desde el punto de vista subjetivo, el monopolio de la 
definición del concepto y  el contenido del interés público deja de pertenecer a una 
persona, siendo imputable a diversos centros de referencia, adquiriendo en cada uno de 
ellos un significado particular. Los intereses públicos, con ello, se adjetivizan y, en una 
terminología actual, cabría hablar de intereses económicos, feministas o ecologistas. Su 
aplicación tiene lugar en contextos diversos y su valor puede variar en fundón del 
ámbito concreto en el que hayan de tenerse en consideraaón. Desde un punto de vista 
objetivo, que deriva a su vez de la concepdón subjetiva, la pluralidad de intereses 
públicos remite a la pluralidad de fundones que el Derecho, en este caso el 
Administrativo, está llamado a desempeñar y que, en ocasiones no infrecuentes, se 
encuentran en contradicdón entre sí. A ello responde la técnica de la ponderadón de 
intereses como instrumento de argumentadón.
Los conceptos de interés público e interés general se emplean como sinónimos 
en la legisladón, la jurisprudenda y  la doctrina, e indican la finalidad que ha de 
perseguir la acdón pública para ser legítima. De dichos intereses se ha de diferendar, 
pese a las semejanzas entre ambas categorías, el concepto de intereses colectivos, al que 
ya me he referido.
Desde un punto de vista instrumental, el interés público es la dave de bóveda de 
las grandes construcdones del Derecho Administrativo1275 276 y, por esta misma razón, su
1275 Sobre los diferentes significados, denominaciones, ámbitos de aplicadón e ideologías del concepto 
de interés público o general, rem ito a un estudio del Consejo de Estado que trata con detalle y  en 
profundidad esta cuestión. V. L'intérêt général [Rapport public 1999], Études et documents, 50, La 
documentation française, Pans, 1999. Asimismo me remito, aunque se trata de una obza ya antigua, a 
D. TRUCHET, Les jonctions de la nadan d'intérêt ghéral dans la jurisprudence du Conseil d'E tat, LGDJ, París, 
1977.
1276 Véase R. HADAS-LEBEL, L'intérêt général, jmahtê et limite de l'action publique, en “L ’intérêt général 
[Rapport public 1999]”, d t. En otro orden de cosas F. GARRIDO, en su Tratado de Derecho 
Adrréàstratsx} equipara el concepto de “servido público” al de “interés público*.
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contenido puede pecar de imprecisión. Esta es la razón por la cual algunos autores han 
insistido en la creación de técnicas, o en la aplicación de las ya existentes, para controlar 
su correcta utilización y, con ello, evitar los abusos.1277 Precisamente la obsesión por el 
control y  la consciencia de la inasibilidad de este tipo de conceptos llevó al legislador 
español de 1956 a vincular el interés público con la discredonalidad administrativa.1278
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2.- La regulación del interés público en  Ja  tu te lacau te la r
Las alusiones al interés público en la regulación de la tutela cautelar son 
frecuentes en todos los ordenamientos, si bien en ocasiones dichas referencias no se 
encuentran en las normas, sino en el desarrollo jurisprudencial de las mismas.
La Ley española de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa alude en su art. 
130, apartado 2, a los intereses generales, para justificar la denegación de la medida 
cautelar solicitada, cuando el juez estime que su protección cautelar es superior a la  
protección que merecen otros intereses que puedan resultar afectados por el pleito. E l 
apartado 2 del a rt 130 es una concreción del apartado 1. Así, si en el apartado 1 se 
alude a una “valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto”, el apartado 
2 concreta en qué consiste dicha valoración circunstanciada, y  especifica cuáles han de 
ser las características del interés preponderante a efectos de denegar la medida cautelar 
solicitada.
Mas adelante, en el a rt 136, que regula las medidas cautelares a adoptar en los 
supuestos de inactividad o vía de hecho, la remisión a los intereses generales o de 
tercero se realiza también en el contexto de la ponderación que se ha de realizar para
1277 En este sentido cfr. E. GARCÍA. D E ENTERRIA, Una nata sobre d  interú general como conceptojurídico 
tndetermmadof en REDA 89 (1996), boy en su libro “Democracia, jueces y  control de la Administración**, 
Civitas, Madrid, 4aedampliada, 1998, pp. 217ss.
1278 Cfr. especialmente F. SA1NZ M ORENO, Reducaón de la disaedonabdad: d  interés publico amo concepto 
jmídkoy REDA 8 (1976), pp. 63ss.
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estimar, en su caso, que la adopción de la medida cautelar no resulta pertinente en el 
caso contrario.
Se ha de destacar, en otro orden de cosas, que tanto en el a rt 130 como en el 
art. 136 no se habla de interés público, sino de intereses generales. El uso del plural, y  la 
preferencia del adjetivo “generales” frente al de “público” indican esta complejidad de 
intereses que caracteriza el Derecho Administrativo en la actualidad y  de la que el 
sistema de tutela cautelar no es sino un reflejo más.
En Francia, la regulación sobre el régimen común del réferé no comporta 
alusiones específicas al interés público, por lo que ha de acudirse al desarrollo 
jurisprudencial al respecto.1279 En este sentido, se ha de remitir a las consideraciones 
que al efecto se realizaron al presentar la jurisprudencia del Consejo de Estado referente 
a la “consideración global de la urgencia” y al papel del interés público en la 
ponderación de intereses a la que dicha expresión remite.
Ello no obstante, en la normativa especial sí se encuentran referencias al interés 
público. Así, el art. L.551-2 CJA, referido al denominado “ référépr&ontractuaF que, como 
es sabido, tiene origen en el Derecho comunitario, alude en su tercer apartado a la 
posibilidad que se atribuye al juez de adoptar una multa provisional en los supuestos en 
los que el demandado no acate la orden del juez de cumplir con sus obligaciones.1280 En 
estos casos el juez puede tener en consideración las consecuencias de su decisión para 
otros intereses distintos del interés del demandante, en especial el interés público. En 
concreto, si estima que las consecuencias negativas de su decisión son superiores a las
1279 Como ha indicado algún autor, ula réaáán entre d  interés general y d  sursis a exécution ansútuye la date 
de bóveda de la política jurisprudencial dd sursis á exécution”. Cfr. J*P. MARKUS, Sursis a exécudon et inérk 
gnérd, AJDA, abril 1996, pp. 251ss. [p. 251].
uso Las obligaciones a que se refiere este artículo son, como es sabido, las de publicidad y concurrencia 
exigidas por el Derecho comunitario para la celebración del upo de contratos a los que alude la 
normativa.
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ventajas que se pueden extraer de la misma, se le atribuye la facultad de denegar dicha 
medida.
El empleo del verbo “poder” en este contexto presenta los mismos problemas 
de interpretación que se plantean, con carácter general, en todas las medidas cautelares. 
Asi, como indicaba más arriba, se ha discutido si con dicho verbo se quiere aludir a una 
facultad atribuida al juez o, por el contrario, si se quiere indicar que el juez goza de 
discredonalidad para adoptar o no la medida en cuestión, aun cuando concurran los 
requisitos legales para ello. En este último caso podría entenderse que la fórmula legal 
está induciendo al juez a realizar una ponderación de intereses, ponderación en la que el 
interés público desempeñaría una fundón específica, pero no siempre determinante 
para la resoludón definitiva. El verbo “poder” estaría remitiendo al juez al empleo de 
una concreta técnica de valoradón de los intereses.
Entiendo que el texto legal se decanta por esta segunda opdón, no sólo en 
conexión con la evoludón jurisprudencial general a la que aludía más arriba, sino 
también por la propia coherenda del artículo. Así, el párrafo primero del artículo L  
551-2 CJA establece la posibilidad de acudir al juez de lo contendoso para obligar a la 
autoridad competente a respetar las obligadones de publiddad y  de concurrenda en los 
procedimientos de contratadón pública en los sectores del agua, la energía, los 
transportes y  las telecomunicadones. Para ello, dice la ley, el juez ha de adoptar una 
dedsión “en las condiciones establecidas a ajntinuaáán”,12*1 condidones que, en lo referente a 
la actividad del juez, se enundan mediante el empleo del verbo “poder*.
La dedsión de denegar la multa coerativa aparece como corolario de la 
ponderadón de intereses, dado que el apartado tercero reza “[el juez] puede sin embtzrpp *
i2si uEl presidente M  tn¡Mrid acirÚTTktratko, o drria^strcdo m d  qie dde^e  ^es campeante para conocer dd liñ^o en 
caso de no affn^srásrm de ¡as cbligaáones de patíkddad y conotrrerda a (pee han de someterse los contratos previstos en 
dan . 7.2 de la ley r f 92-1282, de 11 de diciembre de 1992, relanza a los procedimientos de adjudicaáán de ciertos 
contratos en los sectores dd agua, kenerga, las transportes y  las tdeoormffácaáones. E l juez no puede resolver antes de ¡a 
conclusión dd contrato más que en las condenes definidas a oonñnuaáórT.
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tener en wnsideradon las oormuenáas probables de esta úhbrn medida para f>yh los intereses 
susceptibles de ser jetados, especialmente d interéspúblico, y deádzr no acordarla siempre que las 
consecuencias negztkas puedan sobrepasar las ventajasDe este texto se deduce una 
presunción a favor de la adopción de la medida cautelar en cuestión, presunción que 
puede ser vencida mediante una ponderación de intereses que lleve a la denegación de 
la misma. La ponderación es, pues, criterio necesario para la denegación y, pese a que el 
legislador francés alude genéricamente a todos los intereses afectados, singulariza el 
interés público. En este contexto, además, la mención del interés público cobra 
importancia, por cuanto el espectro de intereses públicos afectados es, por definición, 
amplio. Ello es debido a la impronta del Derecho comunitario, origen de la regulación, 
pero cuyos efectos se despliegan con posterioridad en toda la aplicación de esta 
normativa, en la medida en que se trata de un ámbito en el que es fácil que se 
encuentren presentes operadores procedentes de diversos Estados Miembros.12*2
En Alemania la presencia del concepto de interés público en la regulación de las 
medidas cautelares es constante. A diferencia de los ejemplos español y francés, el 
ordenamiento alemán parte de una presunción ñms tantum a favor del interés público en 
determinados supuestos, los elencados en el apartado 2 del art. 80 VwGO.128 283 En estos 
casos se elimina la regla de la suspensión automática en fundón, precisamente, de un 
interés público que así lo justifica. A esta circunstancia se ha de añadir que la ejecudón 
inmediata es hoy la regla, habiendo preterido en la práctica a la suspensión automática 
que se predica en el primer apartado de este artículo. En este sentido, la situadón no 
parece diferendarse demasiado de la presunaón de legalidad de los actos
1282 £1 propio aruculo menciona la Comisión de las Comunidades Europeas y alude a su fundón de 
controladora del proceso.
1283 Tal y  como se indicó en el Capítulo 5, a pesar de que la suspensión automática es la regla en los 
recursos de anuladón en Alemania, el legislador ha previsto una serie de supuestos, los listados en el 
apartado 2 del art. 80 VwGO, en los que se elimina dicha regla general Dichos supuestos se refieren a 
determinadas cuestiones tributarias, de policía y otras previstas con carácter genérico en el número 3 del 
apartado 2, que remiten en última instancia a determinadas opdones de política económica y  social En 
fin, el número 4 del apartado 2 prevé una cláusula general que permite a la Adrninistradón ordenar la 
ejecudón inmediata de un acto administrativo en los supuestos en los que lo justifique un interés 
público o de terceros.
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administrativos existente en todos los ordenamientos objeto de estudio y que, en el 
particular caso de las medidas cautelares en Alemania, resultaba excepdonado, de forma 
también excepdonal en el panorama comparado, de m odo que la regla en los recursos 
frente a los actos administrativos era la suspensión.
El interés público ínsito en las excepdones a la suspensión automática del art. 80 
VwGO es, según WIESELER el interés público general que caracteriza toda actividad 
de la Administraáón, en aras a perseguir una justida material que redunde en bien de la 
comunidad.1284 Otros autores, sin embargo, consideran que el interés público en la 
tutela cautelar ha de ser “disgregado” en diversos intereses públicos en atendón al 
ámbito material de que se trate.1285 La jurisprudenaa no sólo en Alemania, sino también 
en otros contextos jurídicos1286, ha seguido, por lo general, esta última opdón.
En lo que respecta a las medidas cautelares distintas de la suspensión, previstas 
en el art. 123 VwGO, no constan mendones específicas al interés público. Para ello se 
ha de acudir a la jurisprudenda, quien se ha hecho eco de esta nodón en el contexto de 
la ponderadón de intereses.
Tras el repaso a la situación en diversos ordenamientos, las alusiones al interés 
público en el ámbito de la tutela cautelar en el Derecho positivo y las correspondientes 
elaboradones jurisprudendales, parecen ser inequívocas y  remiten, por lo general, a lo  
que puede considerarse una dáusula de salvaguarda del interés público, dáusula que ha 
supuesto que durante mucho tiempo la técnica de la ponderadón de intereses resultara 
mal comprendida e induso despredada. Entiendo que esta cláusula, considerada de este 
modo, puede guardar reladón con una concepdón primitiva d d  interés público, la que 
GIANNINI precisamente considera trasnochada, cuál es la de entender que el interés 
público es uno y unívoco. Es este, además, d  significado que Alejandro N IETO
« m Cfr. W. W IESELER, d t ,  pp. 53-54.
««  Cfr. P. HABERLE, Fiskatixhe..., d t., p. 224.
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atribuye al interés público en los orígenes de la disciplina del Derecho 
Administrativo.1287 128
En este sentido puede entenderse, por ejemplo, la propuesta de Carmen 
CHINCHILLA, cuando se refiere a la máxima “salas publica suprema ¡ex est”. 
Oponiéndose al rechazo frontal de GARCÍA DE ENTERRÍA a admrrir el interés 
general como argumento para denegar la tutela cautelar, CHINCHILLA afirma que uel 
interés general sí debe prevalecer sobre un interés privado, como se deriva de la clausula social del 
Estado y  de un prinápio tan domad cano es d  de ¡a solidaridad Por otra parte, si ¡nenes cierto 
que, como señala E. GARCÍA DE ENTERRIA, no puede haber un interés generad en inpedir la 
justicia efectiva, sí puede haber -que es de lo que se trata redbnaTte -  un interés general en ejecutar un 
acto administrativo, ampie a la larga ello pueda privar de esa tutela judicial efectiva a un 
ciudadano”.im  Sin embargo, esta misma autora sostiene en otros trabajos que no es 
posible la determinación apriori de una prevalencia concreta, sino que habrá de estarse a 
cada caso específico.
Pese a la acertada alusión a la cláusula del Estado Social, entiendo que la 
ponderación de intereses está llamada a evitar, precisamente, la opción a priori por un 
interés privado o uno público. Este mecanismo se establece para tratar de encontrar la 
solución adecuada en cada conflicto que se presente a raíz de una pretensión de tutela 
cautelar. Además, el juicio cautelar no conlleva un pronunciamiento sobre la 
prevalenda de un interés privado o un interés público con carácter general, sino en el 
contexto de la urgencia y el funm, tal y como ya se ha indicado. Por esta razón, las 
alusiones genéricas al interés público no implican más que ofrecer una segunda 
oportunidad al mismo, entendiendo como primera oportunidad aquella que justifica el 
privilegio de la ejecutividad del acto administrativo que determina, en fin, un régimen
1287 Cfr. A. NIETO , La vocaácrt~, dt,
1288 Cfr. G  CHINCHILLA, La toda ecuador en la nueut justicia adramstraám  ^Cívicas, M adrid, 1991, p. 
185; C. CHINCHILLA, Elderechoala toda catador ecrmgtrmtía de la ejkáuidad de las resoLdcnes judiádes, 
RAP 131 (1993), p. 178.
553
---------------------------------------------------------------------------------------------------------Capkuh 9: La
de medidas cautelares tradidonalmente más gravoso que el existente para los actos 
privados.1289
La cláusula del Estado Social, sin embargo, no resulta inoperante en la tutela 
cautelar, antes al contrario. Esta cláusula es la que justifica la entrada en el juicio 
cautelar de otros intereses distintos del interés público subyacente al acto administrativo 
y  del interés privado opuesto a la ejecución del mismo. El interés general prevalente en 
todo juicio contenáoso-administrativo es fruto del debate que se suscita en el 
mismo.1290
3.- El Interés. públi.CQLCQma-CQir€gtiyQ.dg.laje$QlucÍQn-cautelar
En las líneas que preceden se ha presentado la concepción tradicional del interés 
público en la tutela cautelar, cual es la de considerarlo un tercer criterio de adopción de 
la medida, que justificaría la denegación de la misma (su “corrección”) aun cuando 
concurrieran el periathm y  el jumas. Los correctivos del juicio cautelar existen desde los 
orígenes de esta institución y  tradicionalmente todos ellos se han ubicado en dicho 
concepto de “interés público". En consonancia con ello, la mera alusión a la 
ponderación de intereses parecía indicar que se trataba de aplicar un correctivo de estas 
características.
LEISNER ha analizado este tipo de correctivos en el ámbito privado y señala 
que, en los supuestos de normas aparentemente antitéticas, los elementos que permiten 
adoptar la solución adecuada y  unificar con ello el ordenamiento se encuentran en todo 
caso vinculados con la idea de justicia. Se trata de conceptos como el de seguridad
1289 Sobre la determinación en concreto del interés público en la tutela cautelar, v. T, FONT I 
LLOVET, Nuevas consideraciones en torno a la suspensión judicial de los actos administrativos, REDA 34 (1982), 
pp. 477ss.




jurídica o el de justicia material, manifestados en expresiones como “buena fe" o 
I “buenas costumbres”.1291 Ello se justificaría, a juicio de este autor, por la necesidad de
¡ los codificadores de tranquilizar sus conciencias por haber creado conceptos jurídicos
! “hilados demasiado fino”.
i
1
j En el Derecho Público, sin embargo, la situación es, en principio otra, dado que
su objeto, en sus orígenes, son actos de autoridad que no admiten matices o correctivos 
y, en menor medida, por tanto, alusiones a una genérica idea de justicia. Sin embargo, 
entiende LEISNER, la fórmula de la proporcionalidad y, con ella, la ponderación, 
introducen este tipo de consideraciones, situación que podría comportar un peligro 
para el orden democrático.1292
1291 Cfr. W. LEISNER, d t., p. 14.
1292 cfr. W. LEISNER, d t ,  p. 17.
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Las medidas cautelares en el contendoso-administrativo han sido objeto en 
tiempos recientes de numerosos y  prolijos estudios. Ello ha sido debido, 
fundamentalmente, a dos circunstancias. En primer lugar, el tiempo en general, y  el 
tiempo procesa] en particular, se han acelerado, exigiendo así el establecimiento de 
instrumentos adecuados para responder a estas necesidades. En segundo lugar, la 
jurisprudencia del Tribunal de Justida de las Comunidades Europeas en materia de 
tu tda cautelar ha generado reacáones en las doctrinas y  las jurisprudendas nacionales, 
que en ocasiones han encontrado eco asimismo en la legisladón.1293
Las respuestas a ambos condidonantes en los distintos ordenamientos han sido 
diversas, si bien puede constatarse una preocupadón común por hacer frente a la 
situadón mendonada en el párrafo anterior. Ello implica que haya de analizarse si, pese 
a la diversidad de soludones, éstas son equivalentes. Además, las reacdones a la 
jurisprudenda del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas han variado en 
fundón del contexto nadonal, indicando que el nivel de protecdón cautelar en unos y 
otros ordenamientos también varía. En fin, estas disparidades indican la necesidad de 
comparar los distintos modelos de tutela cautelar en Europa, singularmente el modelo 
elaborado por el Tribunal de Justida y  los existentes en los ordenamientos nadonales. 
Otros componentes, como el Derecho gestado en el seno del Consejo de Europa, 
habrán de ser asimismo tenidos en consideradón.1294
1293 Sobre estas cuestiones, y, en concreto, sobre el tiempo y la tutela cautelar, véase la Introducción - en 
especial el apartado 3, relativo al “contexto de las medidas cautelares* el apartado IL3 del capítulo 2 y 
el apañado L2 del capítulo 4.
1294 Al respecto puede verse la Introducción, así como el apartado DI del capítulo 3, en el que se 
plantean las criticas al modelo elaborado por el Tribunal de Justida.
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I.- La com paración de las m edidas cautelares contencioso-adm inistradvas en 
Europa requiere, en primer lugar, delimitar el m arco teórico  en el que se ubica la 
misma, delimitación que se realiza en el capítulo 1 de la presente memoria de tesis. 
Para ello se ha de presentar el concepto de Derecho Comparado que se emplea y se han 
de salvar las dificultades que tradicionalmente se han atribuido a los estudios 
comparados en el Derecho Público en general, y  en el Derecho Administrativo en 
particular.1295
El Derecho Comparado se ha debatido históricamente entre su consideración 
como disciplina autónoma (o ciencia, en expresión de algunos autores) y  como simple 
método al servicio de otras ramas del saber. La opción por una u otra variante conlleva 
diferencias en el grado de información que se ha de ofrecer al lector, en la forma de 
exposición de la misma -  incluidas las cuestiones lingüísticas, como la traducción de los 
términos extranjeros o el acceso a las fuentes y  la dotación de la adecuada relevancia a 
cada una de ellas. El presente trabajo es un estudio de Derecho Administrativo 
Comparado -  es decir, parte de la autonomía del Derecho Comparado como disciplina 
- y  se ubica teóricamente en el concepto de “Derecho Administrativo Europeo”.1296
Como indicaba, existe una reticencia tradicional a aceptar la comparación en el 
Derecho Público. Así, en la doctrina no es infrecuente encontrar alusiones a las 
dificultades (e incluso a la imposibilidad) de realizar comparaciones en el Derecho 
Público, a pesar de que este tipo de comparación haya sido realizada durante largo
1295 En la Introducción se presentan unas reflexiones iniciales sobre el m étodo comparado, materia que 
se desarrolla por extenso en el capítulo 1.




tiempo y a pesar, ademas, de que algunos autores considerados como precedentes de 
los actuales comparatistas (léase Platón o Aristóteles) hayan procedido a comparar 
textos de “Derecho Publico”. La razón de estas reticencias puede radicar en el hecho de 
que la comparación en el sentido moderno nadó vinculada a los estudios del Derecho 
Intemadonal Privado. Sin embargo, la evoludón política, social y  jurídica creó una 
idéntica necesidad de comparar en el ámbito público. Dicha necesidad se vio acuciada 
por el surgimiento de las Comunidades Europeas y por el desarrollo del denominado 
“Derecho Administrativo Europeo”.1297
Es cierto que la comparadón en Derecho Público presenta dificultades 
específicas, por cuanto existen una serie de condidonantes constitudonales derivados 
de la tradidón que exigen suma cautela en la extracdón de condusiones. Ello no 
obstante, también el Derecho Privado es fruto de la historia, drcunstanda que no ha 
impedido realizar comparadones en ese ámbito. Por esta razón, lo que se exige al 
comparatista es precaudón y  un adecuado uso del método. Para ello se ha de tener 
daro el contexto de la institudón comparada, acudiendo a las construcdones teóricas 
sobre la cultura jurídica y, en concreto, sobre la cultura administrativa.1298
En otro orden de cosas se ha de delimitar, además, el concepto de Derecho 
Administrativo Europeo con el que se trabaja y que deriva del punto de partida de la 
presente investigador!: la jurisprudencia del Tribunal de Justida de las Comunidades 
Europeas sobre tutela cautelar. A raíz de dicha jurisprudencia se realiza una 
comparadón de los ordenamientos jurídicos nadonales, para identificar la reguladón y 
la práctica de la tutela cautelar en cada uno de los contextos. Interesa no sólo el
1297 El análisis de las opiniones contrarias a la comparadón en el Derecho Público se encuentra en el 
apartado L3 del capítulo 1.
1298 El apartado L3.B del capítulo 1 desarrolla di “aspecto cultural" del Derecho Administrativo y sus 
consecuencias de cara a realizar la comparadón con otros ordenamientos.
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contraste de soluciones en los diversos sistemas, sino también el análisis de las 
influencias mutuas que hayan podido sufrir y  que eventualmente se puedan generar en 
el futuro. Con ello se pretende identificar las lagunas en el modelo comunitario, para 
después extraer ciertos principios o líneas de tendencia que pudieran considerarse de 
común aplicación en Europa. El Derecho Administrativo Europeo sería, por tanto, el 
resultado del análisis de los ordenamientos en el texto y  en la práctica y  de sus 
interacciones, sirviendo de base para tina posterior indicación de los principios que 
habrían de resultar de común aplicación. El establecimiento de principios, y no de un  
régimen totalmente uniforme, permitirá garantizar unas bases comunes en el Derecho 
comunitario, preservando las particularidades propias de cada Estado.1299
En fin, desde el punto de vista metodológico también se ha de insistir en 
aspeaos más concretos. En primer lugar se plantea la idoneidad de trabajar con 
taxonomías o modelos. Las taxonomías pueden resultar útiles en una primera 
aproximación a un tema de investigación. Sin embargo, cada estudio requiere una 
clasificación particular de los sistemas en función de las exigencias de cada institución 
jurídica. Así, en el presente trabajo se ha optado por comparar dos modelos de control 
de la Administración (y, con ello, de tutela cautelar) tradicionalmente opuestos, el 
francés y  el alemán, con el español, que ha recibido influencias de ambos, pero que es 
también ñuto  de la particular evolución histórica, política y  social en el que se ha 
gestado.1300
En segundo lugar se encuentra el problema lingüístico. Con esta expresión hago 
referencia no sólo al acceso a las fuentes y  a las dificultades que ello conlleva, sino
1299 El concepto de D erecho Administrativo Europeo y sus consecuencias en el establecimiento de un  
modelo europeo de tutela cautelar se recogen en el apartado 14 del capítulo 1. Las líneas de tendencia a 
las que me reñero se detallan en cada uno de los capítulos de la memoria de tesis, que versan sobre 
cuestiones materiales diferentes, aunque relacionadas.
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también a la labor de traducción que el comparatista realiza al referirse a regímenes 
jurídicos extranjeros. Dicha labor de traducción justifica el recurso a las teorías que 
sobre la misma se han elaborado. En concreto, la teoría de la traducción funcional, que 
presta especial atendón al contexto y no en exclusiva a la letra escrita, entiendo habría 
de ser tenida en cuenta por los comparatistas.
Entre las cuestiones lingüísticas destaca, en fin, el debate en tomo a la necesidad 
de un metalenguaje a efectos de comparar realidades equivalentes. Con el término 
“metalenguaje” se alude a la creadón de términos, conceptos y  definiriones comunes a 
todos los ordenamientos, tal y  como se ha realizado en determinadas directivas 
comunitarias. Pese a las indudables ventajas que presenta este sistema, en espedal en lo 
que a la claridad y  la seguridad se refiere, con él se peca probablemente de una 
generalidad que trata de evitarse en los estudios de Derecho Comparado.130 301
II.- En el capítulo 1 se ha reflexionado, por tanto, sobre el método empleado en la 
presente investigadón, presentando con ello el contexto metodológico de la misma. A 
continuadón, el capítulo 2 se adentra en la naturaleza de las medidas cautelares, 
configurando al mismo tiempo el contexto conceptual que va a determinar la 
comparadón. Para ello se ofrece una aproximadón a las medidas cautelares a través de 
sus características definitorias.
Los condidonamientos del transcurso del tiempo en el proceso han generado la 
aparidón de diversas insdmdones jurídicas que en ocasiones son tratadas de forma 
conjunta bajo la denominadón de “medidas cautelares”. Sin embargo, bajo dicha
1300 Sobre las taxonomías y, dentro de éstas, las familias legales, versa el epígrafe H l del capítulo 1.





denominadón conviven instrumentos procesales de diversa índole, induidos auténticos 
juidos sumarios. Esta realidad justifica la delimitadón conceptuaL
Existen diversas variantes lingüísticas para hacer referenda a las medidas 
cautdares, habiéndose propuesto, induso, el empleo de supraconceptos. Sin descartar 
la utilidad de los mismos en determinadas ocasiones, conviene acudir a las 
características estructurales de las medidas cautdares para identificar sus exactos 
contornos.1302
Entre las características que definen las medidas cautdares destaca la 
mstmmentalklad, esenda misma de la institudón estudiada y  criterio que la diferenda de 
otras institudones afines. Esta característica redbe diversas denominadones 
(“accesoriedad”, “subsidiariedad”, “conexidad”), pero d  término “instrumentalidad” es 
d  que con mayor daridad indica la rdadón  de dependenda de la medida cautdar 
respeao dd  proceso prinápal. Esta relación vicarial conlleva que d  concepto de 
“vínculo” (entre la medida y  d  proceso de fondo) sea la dave de bóveda de la 
instrumentalidad y, con dio, de la naturaleza de las medidas cautdares. De ahí deriva 
que la instrumentalidad sea una condirión de admisibilidad de la demanda y que sólo 
aquellas medidas en las que se ponga de manifiesto dicho vínculo sean en puridad 
medidas cautdares y  se les aplique d  régimen jurídico correspondiente. Algunos autores 
entienden que, en fundón de la dependenda que indica la instrumentalidad, no es 
posible considerar las medidas cautdares como un auténtico proceso. Sin embargo, se 
ha de tener en cuenta que también d  proceso presenta un carácter instrumental 
respecto dd  Derecho sustantivo, y  d io  no ha impedido afirmar su autonomía.
1302 Las diferentes denominadones que se emplean para designar las medidas cautdares y  d  uso de los 
supraconceptos son objeto estudio en los apartados L1 y  L2 d d  capítulo 2.
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El vínculo que caracteriza la instrumentalidad viene determinado por los 
criterios tradicionales del peñaáum m mora y el fiom  bom ¡tais, si bien su apreciación 
depende del criterio, estructural o ideológico, que se emplee. El criterio estructural es 
más formalista, ya que con él se presta atendón a las características definitorias de las 
medidas cautelares. Si d  instrumento empleado es, por su configuración, un 
instrumento apto para proteger cautdannente d  objeto dd pleito, entonces se cumple 
el requisito de la instrumentalidad de la medida cautelar. Por su parte, el criterio 
tdeológico no presta atendón a la forma, a la estructura, dd instituto procesal 
empleado, sino que se centra en la finalidad dd mismo. Si lo que se persigue es 
garantizar la efectividad de la sentencia, d  criterio de la instrumentalidad habrá sido 
satisfecho. Los partidarios dd criterio estructural critican d  carácter abierto d d  criterio 
tdeológico y  la inseguridad que dio conlleva. Sin embargo, d  Derecho positivo parece 
haberse eco de este último criterio, al aludir a la garantía de la efectividad de la sentencia 
y  a la pérdida de la finalidad legítima dd recurso.1303
La segunda de las características que configuran las medidas cautdares es la 
pTOuismalidad\ dado que las medidas se encuentran vigentes para regular una situación 
de forma transitoria, en tanto no se adopte una resolución sobre d  fondo. En este 
sentido, dada esta dependencia respecto de la resolución dd fondo, algunos autores han 
relacionado la provisionalidad con la instrumentalidad, si bien conviene retener la 
autonomía de ambas, dado que ponen d  acento en cuestiones diversas. Así, de la 
provisionafidad se deriva la prohibición de prejuzgar d  fondo, prohibición que no 
necesariamente se deduce de la instrumentalidad. Se ha de indicar, sin embargo, que la
1303 Sobre la instrumentalidad en general, v. el apañado H l del capítulo 2, completado por el apañado 
H 1 del capítulo 6, que versa sobre la instrumentalidad y las medidas proviñonalísinus en el contexto 
del análisis de la demanda y  la pretensión cautelar.
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provisionalidad se viene relativizando en los últimos años, circunstancia que ha de 
conectarse con la mutación del concepto de medidas cautelares.1304
Además de la instnimentalidad y  la provisionalidad, otra de las notas que 
caracterizan la institución objeto de estudio es la uignáa> sumariedad o celeridad. La 
celeridad, concebida como exigencia constitucional en ciertos ordenamientos 
(Alemania) y  pilar de recientes reformas legislativas en otros (Francia), justifica, entre 
otras opciones procesales, la reducción de los plazos o  la supresión de determinados 
tramites procedimentales. Ello no debe comportar, sin embargo, la mengua de las 
garantías derivadas del derecho a una tutela judicial efectiva.1305
Entre las características definitorias de la institución estudiada se ha de citar, 
además, la denominada homogeneidad de las medidas catadores con las medidas ejecutaos. Esta 
característica tiene origen en la doctrina española, si bien es exportable a otros 
ordenamientos. Ello no obstante, su aplicación presenta problemas en el Derecho 
comunitario, toda vez que las sentencias de los Tribunales de Justicia y  de Primera 
Instancia son, por lo general, declarativas. Ello implica que, al haber carecido 
tradicionalmente de competencia para adoptar medidas ejecutivas, se plantee el 
problema de admitir en la fase cautelar del proceso la adopción de medidas que 
presenten una naturaleza similar a las medidas ejecutivas. En este caso, al juez le estaría
1304 La provisionalidad es objeto de desarrollo en el apartado Q.2 del capítulo 2. Como indicaba, esta 
cuestión ha de ponerse en relación con el prejuicio de la cuestión de fondo, que es analizado en el 
apartado IU del capítulo 8, relativo al jumus bcrá iuñs.
1305 La urgencia es la característica que precede, configura y  determina la regulación de la tutela cautelar. 
Por ello, es una constante que se encuentra en diversos apartados del presente estudio. En la 
Introducción, como ya indiqué, se plantea el fenómeno temporal como condicionante de las medidas 
cautelares. A continuación, en el apartado IL3 del capítulo 2 -  que nos ocupa en estos momentos -  se 
desarrolla la urgencia com o característica definitoría de las medidas cautelares. En el capítulo 4, relativo 
al estatuto constitucional de las medidas cautelares, se presenta d  tratamiento constitucional y legal que 
con carácter general reábe la celeridad o  urgencia en los diversos ordenamientos. En fin, d  capítulo 7 
se dedica de manera monográfica al estudio del periadummmora, condición de adopción de las medidas 
cautelares que en ocasiones reábe la denom inaáón de “urgencia”.
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permitido emplear un instrumento que durante largo tiempo le ha estado vedado en el 
procedimiento principal.1306
En relación con la instrumeatalidad y la homoneidad se encuentra, en fin, la 
fienáorulidad, si bien algunos autores se han planteado la idoneidad de predicar la 
independencia de esta característica. Con la funcionalidad se indica la relación entre la 
medida cautelar solicitada y el derecho material subyacente, cuya aplicación se garantiza. 
Con ello se establece el vínculo necesario entre Derecho Procesal y Derecho sustantivo. 
Este vínculo determina que hayan de existir todas las medidas necesarias para proteger 
el derecho material subyacente y se encuentra en el origen de las cláusulas de nurrous 
apertus existentes en algunas regulaciones sobre medidas cautelares.1307 La funcionalidad 
de las medidas cautelares - el vínculo entre el Derecho Procesal y el Derecho sustantivo 
que esta característica comporta - justifica, además, que se impongan límites a la 
supletoriedad de la legislación procesal dvil
En diversos ordenamientos, como es el caso de España o Alemania, existen 
cláusulas de aplicación supletoria de la legislación procesal dvil en el contendoso- 
administrativo.1308 Además, junto a estas dáusulas genéricas, conviven remisiones 
espedficas a las respectivas leyes del proceso dvil en ámbitos concretos del proceso. De 
ambos datos se deduce la que he denominado una “supletoriedad selectiva” de la 
normativa procesal dvil, tanto en España como en Alemania. Así, dicha normativa no 
resulta de aplicadón siempre y  en todo caso, sino únicamente en los supuestos en que 
se constate la existenda de una laguna. La laguna no existe si el legislador ha previsto 
un régimen jurídico aplicable a una instituaón concreta diferente del régimen del 
proceso dvil. Este es el caso de las medidas cautelares, ya que, al haber sido objeto de
1306 Sobre la homogeneidad, v. el apartado IL4 del capítulo 2.
t307 La funcionalidad se detalla en el apartado IL4 del capítulo 2.
1308 A todo ello me refiero en el apartado 1H del capítulo 2.
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una regulación propia y  diferenciada, es difícil que pueda apreciarse la existencia de una 
laguna- De constatarse, además, la aplicación de la normativa procesal civil, ésta habría 
de realizarse respetando los principios que conforman el proceso contendoso- 
administraávo. Se estaría optando, en términos técnicos, por una condliadón entre la 
autointegradón y la heterointegradón. Esta supletoriedad selectiva de la normativa 
procesal ¿vil en las medidas cautelares es defendida por doctrina española y  alemana, 
dado que de esta manera se preservan las espedalidades del contendoso y  se protegen 
de forma más adecuada las situadones jurídicas que tienen cabida en este proceso.
En Franda no existe una cláusula general de supletoriedad de la legisladón 
procesal dviL Sin embargo, el juez de lo contendoso-administrativo ha recurrido con 
frecuenda a la misma y, en concreto, ha elaborado el sistema del réferé administrativo a 
imagen del modelo dvil. Ello no obstante, la redente reforma de la tutda cautelar en el 
país galo, en 2001, ha optado por un régimen propio, adaptado a las necesidades del 
Derecho Administrativo y  sin referendas a la legisladón dvil. Con ello se vendría a 
confirmar la independencia de ambos sistemas.
Para terminar el capítulo correspondiente a la naturaleza de las medidas 
cautelares he desarrollado la cuestión relativa a su delimitadón respecto de otras figuras 
afines.1309 Estas figuras surgen, al igual que las medidas cautelares, como respuesta a los 
efectos pemidosos del tiempo en el proceso. Sin embargo, sus características 
configuradoras y  sus condidones de aplicadón difieren, de manera que conviene 
retener también la distinta naturaleza y, con ello, un también distinto régimen jurídico.
En primer lugar se ha de aludir a la antidpadón y  el aseguramiento de la 
prueba1310, que en ocasiones son objeto de tratamiento conjunto bajo el epígrafe
1309 v id  el apartado IV del capítulo 2.
uio a  esta cuestión dedico el apartado IV .l del capítulo 2.
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genérico de “tutela cautelar”. Con ellas se pretende proteger el objeto del pleito, pero 
los criterios que determinan su aplicación se diferencian de los propios de las medidas 
cautelares. Así, si la urgencia es una constante que determina la necesidad de proceder a 
la realización de este tipo de prueba, el vínculo material con el proceso principal, el 
fumas hom iuris, carece de protagonismo. Un ejemplo digno de mención es el francés. La 
reforma de 2001 introdujo una figura, el réfh?<onseru£ohv (art. L  521-3 CJA), entre los 
denominados “réferés de urgencia”. El rferé-acnsenam es el instrumento que permite 
adoptar cuantas medidas resulten útiles para el desarrollo del proceso, situándose en 
lugar destacado las medidas de naturaleza probatoria En este instrumento procesal 
cautelar no encuentra aplicación el criterio del jume barú iuris y, sin embargo, en lo que 
al procedimiento se refiere, se rige por idénticas normas que regulan la suspensión de 
actos administrativos y  el réjeré-hberté. Pese a este régimen común, no obstante, conviene 
retener las diferencias entre las instituciones que se comparan en el presente párrafo, 
diferencias que se ponen de manifiesto, en general, en los criterios de adopción de cada 
institución, así como en el régimen jurídico aplicable a las mismas.
En segundo lugar, tras la anticipación y  el aseguramiento de la prueba se ha de 
hacer referencia a los mecanismos procesales de reacción frente a la vía de hecho 
administrativa.1311 El concepto de vía de hecho no es unívoco en los distintos 
ordenamientos, pero sí remite a categorías equiparables, como es la nulidad.1312 Ello 
presenta singular importancia en el tratamiento del fm us bem iuris, en especial si se tiene 
en consideración la vinculación de este criterio con la teoría de las nulidades.1313 El 
interés de la vía de hecho en la tutela cautelar es doble. De un lado, el mecanismo
1311 Sobre la vía de hecho y los interdictos véase el apartado IV.2 del capítulo 2.
1312 El apartado IV.2 trata por extenso de la vía de hecho y los mecanismos de reacción ¿rente a la 
misma. En dicho apartado se plantea, además, la distinción entre inexistencia y nulidad, comparando las 
soluciones en los distintos ordenamientos jurídicos.
1313 Al respecto, véase el capítulo 8.
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clásico de reacción frente a la misma, el interdicto, presenta fuertes similitudes con las 
medidas cautelares. D e otro lado, estas medidas son utilizadas en ocasiones, y 
paulatinamente con mayor frecuencia, para hacer frente a la vía de hecho. En el 
Derecho español se ha de mencionar el art. 136 de la Ley de la Jurisdicción, que regula 
los criterios de adopción de las medidas cautelares frente a la vía de hecho de la 
Administración. Pese a la existencia de opiniones contrarias, no parece errado sostener 
que la naturaleza jurídica de estas “medidas cautelares” se encuentra cercana a la de un 
interdicto administrativo.1314 Es cierto que el legislador no optó en 1998 por incluir un 
procedimiento especial y  propio para reaccionar frente a la vía de hecho. Sin embargo, 
del articulado y  de la Exposición de Motivos sí se deduce el celo por establecer un 
tratamiento diferenciado en estos supuestos, de manera que el art. 136 LJ no sería sino 
un corolario de esta postura. Las diferencias con las medidas cautelares ordinarias 
reguladas en el art. 130 LJ son palmarias. Así, junto a la práctica inexistencia del criterio 
del periaém m mora, el contenido del jumus bom inris recuerda muy de cerca a la 
apreciación de la nulidad absoluta que se realiza de forma previa a la adopción del 
correspondiente interdicto. En fin, se ha de aludir a un instrumento creado en el 
Derecho francés en la redente reforma de la normativa contendoso-administrativa, el 
réj&é-lzberté (art. L. 521-2 CJA), que presenta grandes similitudes con d  interdicto 
tradidonal.
En fin, entre las categorías afines a las medidas cautdares se encuentran los 
procesos sumarios.1315 Estos surgen para dar respuesta procesal a un complejo de 
problemas surgidos en un concreto ámbito material. Las medidas cautelares han sufrido 
una evoludón similar a la que se encuentra en d  origen de los procesos sumarios. Así, 
en determinados ámbitos materiales se ha constatado la necesidad de contar con una 
reacaón procesal espedalmente rápida, ya que de lo contrario d  pldto quedaría sin
1314 Vid. apartado IV.2.B d d  capítulo 2.
1315 Vid. apartado IV.3 del capítulo 2.
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objeto. Además, la relativización. de las notas de ínstrumentalidad y provisionalidad que 
caracterizan las medidas cautelares ha contribuido a diluir la diferencia entre dichas 
medidas y los procesos sumarios. Ello no obstante, en aras a preservar la seguridad 
jurídica, conviene diferenciar ambos institutos y atribuir a cada uno de ellos el régimen 
jurídico que le corresponda, dado que cada uno responde a unas necesidades distintas y 
se rige por principios propios. Sí que podría preverse, sin embargo, un mecanismo de 
conversión de la medida cautelar en proceso sumario en los supuestos en que se 
verifique que la solución idónea es una resolución definitiva y no provisional Para ello 
habría de establecerse el trámite procedimental oportuno, así como las debidas garantías 
que impidan un uso torticero de dichas conversiones.
En lo que concierne al Derecho comunitario, la dogmática sobre la naturaleza 
jurídica de las medidas cautelares no ha alcanzado la profundidad de los estudios 
nacionales. En este contexto los estudios doctrinales se centran en la discusión sobre la 
consideración como medidas cautelares de las medidas de ejecución forzosa y de la 
suspensión provisional de las resoluciones de los Tribunales de Justicia y de Primera 
Instancia.1316 Esta carencia justifica una vez más la comparación de los ordenamientos 
nacionales, comparación que se muestra especialmente útil para el perfeccionamiento 
del modelo comunitario.
III.» Tras el contexto metodológico y conceptual presentado en los capítulos 1 y 2, el 
capítulo 3 se ocupa de la jurisprudencia prejudicial del Tribunal de Justicia en 
m ateria de tutela cautelar. Esta jurisprudencia, que comienza con el conocido asunto 
Factortame, es el punto de partida de la presente comparación. En efecto, el Tribunal de 
Justicia ha impuesto a ios jueces nacionales una serie de condiciones para la adopción 
de medidas cautelares en los supuestos en los que se vea afectada la aplicación del
1316 Vid. apartado IV.4 del capítulo 2.
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Derecho comunitario. Estas condiciones derivan del principio de eficacia del Derecho 
comunitario y  establecen un determinado nivel de protección de los derechos con 
origen en dicho ordenamiento. Este modelo impuesto por el Tribunal de Justicia es un 
modelo abierto que requiere ser completado con la práctica jurisprudencial y  el análisis 
doctrinal. Para ello resulta imprescindible la comparación del modelo comunitario con 
los modelos nacionales, además de otros modelos existentes en Europa (en especial, el 
gestado en el seno del Consejo de Europa).
Para el desarrollo de la cuestión mencionada he comenzado aludiendo al 
diálogo interjurisdiccional, una de las piezas clave del sistema de justicia en las 
Comunidades Europeas.1317 Este diálogo no supone una relación petrificada, sino que la 
movilidad, el cambio, la flexibilidad, son sus caracteres esenciales. Ello requiere una 
especial sensibilidad de los partícipes hada el desarrollo jurídico en otros contextos 
normativos, así como una apertura a posibles influendas extemas. Los términos del 
diálogo entre la jurisdicción comunitaria y  las nadonales han variado desde los primeros 
años de la jurisprudenda del Tribunal de Justida al hilo de la evoludón de dos 
prindpios: el prinapio de eficada del Derecho comunitario y el prindpio de autonomía 
procedimental de los Estados Miembros. Ambos prindpios se han alternado en la 
jurisprudenda del Tribunal y  desde el segundo lustro de los años noventa puede 
constatarse un afán por garantizar un equilibrio entre ambos, renunciando a preterir 
uno de ellos aprioñy de manera absoluta. El equilibrio concreto se ha de hallar en cada 
caso concreto mediante una adecuada ponderadón de los intereses en conflicto.
Uno de los institutos jurídicos en que daramente se distingue la línea evolutiva 
hada el equilibrio de los prindpios mendonados es la tutela cautelar. Así, la eficada del
1317 Como indico en el apartado I del capítulo 3, el diálogo interjurisdiccional en Europa es el 
presupuesto teórico del sistema comunitario de cuestiones prejudiciales y, en concreto, del modelo de 
tutela cautelar elaborado por el Tribunal de Justicia en este contexto.
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Derecho comunitario y  la eficacia de la protección jurisdiccional de los particulares 
responden a la tendencia al equilibrio que caracteriza la moderna jurisprudencia del 
Tribunal. Ello ha sido fruto de una evolución en la que el principio de eficacia ha ido 
perdiendo fuerza como principio absoluto, en una manera en cierto modo equiparable a 
la relativizadón que en los ordenamientos nacionales ha sufrido la ejecutividad de los 
actos administrativos a consecuencia de su adaptación al actual contexto constitucional. 
Con ello ha ganado fuerza la tutela judicial efectiva, si bien ésta no ha sido objeto de un 
desarrollo tan elaborado como lo ha sido en las jurisprudencias constitucionales 
nacionales.
La exigencia de equilibrio en la tutela cautelar se consolida en la sentencia Krigr 
del Tribunal de Justicia (1997).1318 Antes, sin embargo, existieron cuatro conocidos 
pronunciamientos del Tribunal que reconocieron la competencia (o afirmaron la 
incompetencia, como en el asunto T Fort, 1996)1319 de los jueces nacionales para 
adoptar medidas cautelares en los supuestos en que el Derecho comunitario se viera 
afectado. Así, en Factortame (1990)1320 se autorizaba a los jueces nacionales a adoptar 
medidas cautelares frente al Derecho nacional para garantizar la aplicación del Derecho 
comunitario. Más adelante, en Zuckafabnk (1991)1321 yen Atlanta (1995)1322, se admitió 
la posibilidad de que los jueces nacionales adoptaran medidas cautelares (tanto 
suspensión como medidas cautelares positivas) frente al Derecho comumtano derivado 
para preservar la aplicación del Derecho comunitario originario. Además, en dichos 
pronunciamientos se establecieron las condiciones de adopción de las medidas. Dichas 
condiciones son, en términos genéricos, el penadum m mora y  el fitnus ¿ara wris>
oís vid. apartado IL5 del capítulo 3.
1319 Vid. apartado IL4 del capítulo 3.
1320 vid. apartado IL1 del capítulo 3.
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debidamente ponderados. El Tribunal exige, en fin, que los jueces nacionales tengan en 
consideración el modelo de tutela cautelar elaborado por el propio Tribunal en los 
recursos directos ante el mismo.
El modelo elaborado por el Tribunal de Justicia, tanto en d  sistema de 
cuestiones prejudiciales, como en los recursos directos ante d  mismo, presenta ciertas 
lagunas. En especial resulta necesaria una profundizadón en las bases constitudonales 
de las medidas cautdares -  para tratar de identificar un estatuto constitudonal de las 
medidas cautdares en Europa -, así como en d  contenido de los criterios dúperisám m  
mora y d  fumas bom üms. Ambos se engloban en la expresión, más genérica, de 
ponderadón de intereses, mecanismo de argumentadón que tiene en cuenta ambos 
dementos. Para integrar estas lagunas, un material de enorme valía lo constituye la 
comparadón de las experiendas nadonales y  a ello he dedicado los capítulos que siguen 
a este capítulo 3.
IV.- Una de las carendas del m oddo de tutela cautdar daborado por d  Tribunal de 
Justida de las Comunidades Europeas es -  rd tero  - la ausencia de bases 
constitudonales daras y  predsas. Esta cuestión es analizada en d  capítulo 4, que versa 
sobre d  estatuto constitucional de las m edidas cautelares.
Los Derechos intemos gozan de una rdativamente larga tradidón 
jurisprudendal y  doctrinal que considera las medidas cautdares una derivadón de la 
tu tda judidal efectiva y  un punto de equilibrio entre las garantías del particular y los 
privilegios de los poderes públicos. Por su parte, la jurisprudenda elaborada sobre la 
materia por d  Tribunal de Justida no ha alcanzado este grado de desarrollo. Su actual 
situadón -  en la que d  prinapio de eficaaa o efecto útil goza de gran predicamento - 132
1322 V id apartado IL3 del capítulo 3.
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recuerda a estadios anteriores en la evolución del Derecho Administrativo en los 
Estados Miembros, en que los privilegios de la Administración aún no habían 
comenzado a ser relativizados de la mano de los principios constitucionales. Los 
orígenes del Derecho Administrativo coinciden con los orígenes del Estado en el 
sentido moderno. Así, este último se sirvió del primero para consolidarse, 
aprovechando su carácter de Derecho específico y exorbitante. Más adelante, con la 
modificación del concepto de Estado, y  la teoría jurídico-polírica subyacente (que hada 
hincapié en los derechos individuales), también el Derecho Administrativo modificó sus 
perfiles hada un equilibrio. Este equilibrio puede considerarse hoy -  con dertas 
salvedades - el eje del contendoso y, en concreto, de las medidas cautelares. En el 
Derecho comunitario aún se insiste en el prindpio de eficada, pero ha comenzado ya 
una evoludón hada el equilibrio, tal y  como indiqué. En esta evoludón ocupa un lugar 
destacado el derecho a una tutela judicial efectiva.1323
El derecho a una tutda judidal efectiva es, por tanto, uno de los pilares sobre los 
que se asienta la tutela cautelar en determinados ordenamientos jurídicos y  entiendo 
puede concebirse como un elemento básico a tener en cuenta para un eventual modelo 
europeo de tutela cautelar. Conviene insistir en la importanda dogmática y práctica del 
vínculo entre ambas institudones - el derecho a una tutela judidal efectiva y  la tutela 
cautelar Para ello resulta necesario, en primer lugar, identificar los concretos 
contornos de dicho derecho en los ordenamientos que se comparan. Ello es 
importante, además, debido a que el derecho a una tutela judidal efectiva no es idéntico 
en todos los sistemas, y no siempre la tutela cautelar reabe la misma ubicadón 
normativa. Esta diferente ubicadón puede acarrear consecuendas a efectos de recursos 
si el tratamiento procesal del derecho en cuestión también difiere. Mientras en España 
la tutda cautdar se ha identificado con el art. 24.1 CE, esto es, con d  acceso al juez, en 
Franda se ha vinculado a los derechos de la defensa, que serían equiparables a las
1323 Estas consideraciones se encuentran, por extenso, en los apartados I y II del capítulo 4.
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garantías procedimentales del art. 24.2. CE. En Alemania, el art. 19.4 de la Ley 
Fundamental de Bonn no distingue entre ambas manifestaciones, como tampoco lo 
hace el Derecho comunitario. Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos -  que contribuye a la identificación del estatuto constitucional de la tutela 
cautelar en Europa, debido a su derivación del derecho fundamental a una tutela 
judicial efectiva -  contempla separadamente el derecho al recurso (art. 13) y  las 
garantías procedimentales (art 6). Ello no obstante, el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos ha señalado en repetidas ocasiones que el art. 6 ejerce una vis attractka 
respecto del art. 13, incluyéndolo en su ámbito de aplicación.1324
Otro de los datos constitucionales a tener en cuenta para el tratamiento 
dogmático de la tutela cautelar es el elemento temporal. En efecto, la celeridad es 
considerada una exigencia constitucional derivada del derecho a una tutela judicial 
efectiva en el Derecho alemán. En otros ordenamientos, como el francés, dicha rapidez 
no ha alcanzado el rango constitucional, pero sí ha sido el eje de las recientes reformas 
de la justicia administrativa.1325
Los pilares constitucionales que contextualizan la tutela cautelar son, por tanto, 
el derecho a una tutela judicial efectiva y  el elemento temporal. Con ello se desciende a 
lo que ha constituido históricamente el caballo de batalla de la tutela cautelar 
contendoso-administrativa: el privilegio de la ejecutividad y  la ejecutoriedad de los 
actos administrativos. Este privilegio, que existe con diversas denominadones en todos 
los ordenamientos, deriva del interés general cuya satisfacdón persigue la
1324 Sobre el diverso tratamiento dogmático de la tutela judicial efectiva, v. el apartado L1 del capítulo 4.
1325 A la constitudonalizadón de la urgencia dedico el apartado L2 del capítulo 4.
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Administración en su actividad. El interés general ha de ser leído hoy bajo el prisma 
constitucional, si bien ello no puede justificar abusos o alusiones genéricas al mismo.1326
La ejecutividad de los actos administrativos también se predica de los actos 
comunitarios.1327 Ello no obstante, como deda, el Derecho comunitario se está 
haciendo eco de la tendenda a garantizar el equilibrio entre los privilegios y  las garantías 
en la tutela cautelar, toda vez que ambos extremos de la balanza se encuentran 
reconocidos constitudonalmente. Al equilibrio aludió someramente el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas en los asuntos Zuckerfabnk y Adama. Sin 
embargo, esta materia exige mayor elaboradón y, para ello, resulta indispensable 
conocer d  desarrollo en los ordenamientos nadonales.
Además de las experiencias nadonales, d  sistema comunitario de tutela cautdar 
ha de tener en consideradón las aportadones dd  Consejo de Europa. En primer lugar, 
resulta de interés una Recomendadón d d  Comité de Ministros dd  Consejo de Europa 
sobre tutda cautdar en materia administrativa (Recomendadón n° R (89) 8, de 13 de 
septiembre de 1989). Pese a que dicha Recomendadón carece, en prindpio, de valor 
vinculante, entiendo cristaliza una opinión común en los Estados miembros dd  
Consejo. De la Recomendadón se han de destacar las definidores de categorías básicas 
para la tutda cautdar contendoso-administrativa, así como la insistenda en d  necesario 
equilibrio de las rdadones entre los dudadanos y los poderes públicos.1328 En segundo 
y  más destacado lugar se encuentran la exigendas dd  Convenio Europeo de Derechos
1326 £1 apartado L1 del capítulo 4 constituye una introducdón al privilegio de la ejecutividad y la 
ejecutoriedad de la Administradón, así como a su paulatina adaptación a los principios constitucionales. 
Sobre el interés general y  a sus diversas acepciones me remito a lo expuesto en el capítulo 9.
1327 H e de indicar que en la comparadón que he realizado de la ejecutividad de los actos administrativos
en los distintos ordenamientos, he procurado analizar las diferencias relativas al concepto de acto 
a d m in is tra tiv o  existente en cada contexto.
1328 Cfr. sobre esta Recomendadón el apartado HL2 del capítulo 4.
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Humanos, dado el especial significado de dicho instrumento internacional en el 
Derecho comunitario, tal y  como ha reconocido el Tribunal de Justicia, y  como recogen 
los textos normativos más recientes, incluido el proyecto de Constitución Europea. La 
adecuación del modelo comunitario de tutela cautelar a las exigencias del Convenio (en 
concreto, a su art. 6) se ha planteado en el asunto Senator Lines (as. 56672/00, Señalar 
Lines v. ios 15 Estados Miembros de la UE), asunto que se encuentra pendiente ante el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.1329
V.- Tras la presentación del marco constitucional de la tutela cautelar, el capítulo 5 
desciende a la legalidad ordinaria. Para ubicar la exposición del régim en legal de las 
m edidas cautelares he partido de una visión general y  comparada de la situación de la 
justicia. El análisis de los datos existentes sobre esta cuestión muestra cómo la lentitud 
es un problema común a todos los ordenamientos y  una obsesión para el legislador. El 
análisis al que me refería requiere suma cautela, toda vez que en ocasiones no se tienen 
en consideración elementos importantes, como el número de jueces existente en cada 
Estado, o las diferencias en el acceso a la jurisdicción. Las cifras relativas al número de 
recursos han sufrido un aumento constante en los últimos años, circunstancia que 
redunda en una mayor tardanza para la resolución de los conflictos. Alemania presenta 
datos ligeramente más alentadores que Francia o España, en especial en lo concerniente 
al tiempo de resolución de los recursos. En Derecho comunitario existen datos precisos 
sobre las medidas cautelares adoptadas, y  en ellos se observa cómo esta institución 
apenas es utilizada ante el Tribunal de Justicia y  el Tribunal de Primera Instancia: no 
suele ser objeto de pretensiones, y  los Tribunales por lo general no las otorgan. El 
hecho de que los datos indiquen el poco uso que los Tribunales comunitarios realizan
1329 Sobre el Convenio y el asunto Senator Lines, v. el apartado UL1 del capítulo 4.
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de las medidas cautelares lleva a plantearse una vez más la idoneidad de tnnsplantar 
este modelo a los jueces nacionales en su fundón de jueces comunitarios.1330
f
[ Con carácter previo a la presentadón de los preceptos legales que regulan la
I tutela cautelar, he incorporado una introducción sobre la organización juiisdicáonal en
cada Estado. D e un lado se ha de considerar si existe una jurisdicdón especializada para 
los asuntos contenáoso-administrativos que disponga de una normativa propia (como 
es el caso de los ordenamientos nadonales comparados frente al ordenamiento 
comunitario), y  qué repercusiones puede ello comportar para la tutela cautelar. Así se 
enlaza, además, con la cuestión de la supletoriedad de la legislación procesal civil, a la 
que ya hice referencia. De otro lado, se han de tener presentes las diferencias existentes 
en lo que respecta a la extracción de los magistrados. En dertos ordenamientos redben 
una formadón específica para los asuntos contenáoso-administrativos, formadón que 
en ocasiones tiene lugar desde el principio, como es el caso francés, mientras que en 
otros supuestos, como es el español, se produce -cuando se produce -  tras haber 
accedido a la carrera judidal.1331
La exposidón que he realizado del régimen general de las medidas cautelares en 
cada ordenamiento peca (conscientemente) de asimetría, dado que la estructura seguida 
para describir los sistemas responde a las exigencias de cada uno de ellos. En cada 
contexto nadonal la evoludón jurídica ha sido diversa y se han planteado problemas 
asimismo diferentes, dentro del denominador común, ya planteado, que es la necesidad 
de hac^r frente a la lentitud de la justicia. En España, el debate ha girado en tomo a la 
ampliadón del tipo de medidas cautelares susceptibles de ser adoptadas, así como a los 
criterios determinantes de dicha adopción. Por su parte, en Francia, el eje central de la 
discusión doctrinal ha venido constituido por la interpretación restrictiva que el
1330 Estos datos se presentan en d  apartado I del capítulo 5, concerniente al contexto del régimen legal 
de la tutela cautelar.
1331 Estas cuestiones se desarrollan en la Introducción al apartado II del capítulo 5.
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Consejo de Estado ha ofrecido tradidonalmente de los criterios de adopción de las 
medidas cautelares, así como por la ampliación paulatina de los poderes del juez frente 
a la Administración. En Alemania uno de los debates afecta al modelo de tutela cautelar 
elaborado por el Tribunal Consritudonal Federal, modelo que el Tribunal ha tratado de 
imponer a los jueces de la jurisdicdón ordinaria. Además, se plantea la idonddad de 
mantener dos regímenes diferendados de tutela cautelar, uno para la suspensión y otro 
para las órdenes provisionales, que cumplen fundones equivalentes en el ordenamiento 
jurídico. En fin, en el Derecho comunitario, las medidas cautelares adoptadas por los 
Tribunales de las Comunidades en los recursos directos ante los mismos no han 
susdtado gran interés doctrinal, al margen de la existenda de algunos estudios 
monográficos sobre la materia Ello contrasta con las reacdones generadas a raíz de la 
jurispmdenda prejudidal del Tribunal de Justida en los asuntos Factortame, Zuó&fabrik 
y  Atlanta, que, como es sabido, han sido muy numerosas.
En España, la Ley de la Jurisdicdón Contendoso-Administrativa de 1998 
codificó la jurispmdenda elaborada a partir del a rt 122 de la Ley de la Jurisdicdón de 
1956, así como las aportaaones doctrinales al respecto. Con ello se trataba de paliar la 
parca reguladón de la suspensión de los actos administrativos, única medida cautelar 
admitida en la ley de 1956. A su vez, los criterios de adopdón de la suspensión de la 
Ley de 1956, si bien eran más favorables que los contenidos en la Ley de la Jurisdicdón 
de 1888, resultaban insufidentes a la luz de las acudantes necesidades de la justida, así 
como de la evoludón jurídica de otros ordenamientos vecinos, señaladamente el 
francés y  el alemán. Por este motivo algunos autores habían insistido en la 
incorporaaón y  consolidaáón del jumus bcm inris en el contendoso-administradvo 
español.1332
1332 Sobre la evohidón del régimen legal de la tutela cautelar en España, vid. el apartado 11.1 del capítulo
5.
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La Ley de 1998 admite la adopción de todo tipo de medidas cautelares, tanto 
frente a los actos administrativos como frente a los reglamentos. Algunos autores 
consideran que frente a los reglamentos sólo cabe la medida cautelar de suspensión, 
pero ello no es sino fruto de una desafortunada precisión procedimental induida en el 
art. 129.2 LJ. Del articulado se deduce que el criterio determinante para la adopción de 
las medidas es la ponderadón de intereses, categoría que alude a una adecuada 
valoradón de los elementos tradidonales ádperiaduminrnomyáfwTusbomiwis. La Ley 
diferenda dos regímenes en fundón del objeto dd recurso. Así, existe un régimen 
espedal en los supuestos de inactividad de la Administradón y de vía de hecho (art. 136 
LJ), en el que se dota al fionus de un contenido específico, caracterizado por una 
presundón a favor de la ilegalidad de la actuadón de la Administradón. Ello comporta 
que la ponderadón adquiere un matiz diferente en este tipo de supuestos, ya que existe 
un elemento que goza de un peso espedal en la argumentadón que ha de realizar el 
juez. El régimen general (art. 130 LJ) se aplica en todos los casos distintos de la 
inactividad y  la vía de hecho, y  en él tiene lugar la ponderadón de intereses de corte 
clásico.1333
En Francia, la reforma de las medidas cautelares operada en 2000 es la 
culminadón de la evoludón del Derecho Administrativo francés hada un modelo más 
garantista, acorde con las exigencias de la tutela judicial efectiva. La matiakté a la que 
algunos autores no franceses han aludido se ha abierto hoy, además, a influencias 
foráneas que han pasado a formar parte de su propio ordenamiento jurídico. El nuevo 
Código de Justicia Administrativa, en vigor desde el 1 de enero de 2001, distingue dos 
grandes bloques de medidas cautelares, diferendadas por el criterio (restringido) de la 
urgencia.* los referes de urgencia y los réferés ordinarios. Los primeros se dividen en réjeré- 
suspensión (art. L  521-1 CJA), réjere-liberté (art L  521-2 CJA) y tejeré consemüoire (art L  
521-3 CJA), mientras que los segundos son el réferé<aistab&an (art. R. 531-1 CJA), el
1333 A la ponderación me refiero por extenso en el capítulo 9.
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réjéréónscn&kn (arts. R. 532-1 y 532-2 CJA) y el réj&é-prouision (art. R. 541-lss. QA). 
Entre todos ellos destaca el référé-liberté por su autonomía y  por las especialidades que 
presenta su tratamiento procesal.1334
Existe un criterio amplio de la urgencia que alude al peligro existente para las 
situaciones jurídicas en todo pleito debido al transcurso del tiempo. La versión 
restringida que se ha mencionado en el párrafo anterior hace referencia a la necesaria 
individualización del peligro concreto que se dem e sobre las situadones jurídicas en 
cada litigio. El criterio restringido de la urgencia, que se equipara al delpemÚMimmora, 
presenta singular importancia para los tres tipos de medidas cautelares atadas en primer 
lugar, mientras que el jumus bom inris se encuentra presente en todas las medidas, y  de 
manera espedal en alguno de los tipos de los ré/hé ordinarios.
En Alemania, la doctrina ha criticado la inexistencia de un auténtico sistema de 
tutela cautelar, debido a lo que se ha denominado la atomización de la misma.1335 La Ley 
de la Jurisdicción Contendoso-Administrativa de 1960 regula las medidas cautelares en 
dos preceptos diferendados, los arts. 80 y 123, en fundón del tipo de recurso de que se 
trate. Así, en primer lugar, cabe la suspensión en los recursos de anuladón, suspensión 
que en prindpio es automática. Ello no obstante, el efecto suspensivo automático se ha 
relativizado en los últimos tiempos, debido al número credente de excepdones que se 
han ido establedendo, tanto en la propia Ley de la Jurisdicdón como en las leyes 
espedales. En segundo lugar, las órdenes provisionales pueden soüdtarse y  acordarse 
en otro tipo de recursos, entre los que destaca el recurso por inactividad. A  pesar de las 
diferendas en la estructura de las medidas cautelares que el juez puede adoptar, existe 
un denominador común en todas ellas, cual es la ponderadón de intereses. En fin, el 
art. 47 de la Ley de la Jurisdicdón induye previsiones específicas para los recursos
1334 Sobre el régimen legal de la tutela cautelar en Francia, v. el apartado IL2 del capítulo 5.
1335 Sobre el sistema alemán de tutela cautelar, v. el apartado E 3  del capítulo 5.
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frente a reglamentos de los Lander, que se rigen, por tanto, por un procedimiento 
propio y diferenciado.
El epígrafe II del capítulo 5 ha presentado, por tanto, las características 
fundamentales del régimen legal de la tutela cautelar en diversos sistemas jurídicos. Se 
ha podido constatar cómo existen diversas soluciones equivalentes para un problema 
idéntico: la lentitud de la justicia. Dado que este problema es especialmente acuciante 
en ciertos sectores del ordenamiento, los poderes públicos han adoptado en los mismos 
regulaciones específicas en materia de tutela cautelar. Este es el caso, paradigmático, del 
Derecho del medio ambiente, el Derecho de extranjería y  los tributos. Por esta razón, el 
epígrafe DI da cuenta de dichas regulaciones especiales, que muestran cómo la tutela 
cautelar es objeto de la atomización a la que ya he hecho referencia. La atomización no 
es criticable si logra conciliar dos realidades: la necesidad de dar respuesta a los 
problemas específicos planteados en un concreto sector de la realidad y  la segundad 
que otorga la existencia de un sistema formado por principios de común aplicación 
independientemente del sector de referencia.
VL- En el capítulo 5 se han planteado, por tanto, las líneas generales del régimen legal 
de la nitela cautelar. El capitulo 6, por su parte, entra en las cuestiones de mayor 
detalle y  se adentra en los entresijos del procedimiento. El procedimiento comporta la 
puesta en práctica de la institución estudiada y, con ello, indica cual es su aplicación 
real Pese al carácter concreto de este capítulo, en él se plantean, además, cuestiones de 
índole general que, si bien se manifiestan en la tutela cautelar, responden a mutaciones 
del contencioso-administrarivo. Entre estas cuestiones destaca el aumento de presenda 
e importancia del juez único, así como la ampliarión de los poderes del juez.
Onfatans
La primera de las cuestiones que se desarrollan guarda relación con la 
organización judicial y  alude al creciente protagonismo de la figura del juez único.1336 
Las recientes reformas de la jurisdicción contenciosa en los diversos ordenamientos han 
ampliado el ámbito de actuación del juez único, una figura denostada en la tradición 
jurídica occidental por cuanto, según el adagio, el juez único es un juez inicuo. Su 
mayor presencia se justifica en ciertos casos por motivos estrictamente económicos, tal 
y  como se ha planteado en Alemania. En otros supuestos, como es la tutela cautelar, 
obedece a la necesidad de agilizar los procedimientos. La operatividad de dicha figura 
varía de unos ordenamientos a otros. Así, en Francia o Alemania el juez único es 
miembro de un colegio de jueces que ejerce fundones por ddegadón, pudiendo en 
todo caso remitir el asunto al colegio si presenta espedal complejidad. De esta manera 
el adagio “juez único, juez inicuo” se rdativiza. Esta rdadvizadón no tiene lugar en los 
órganos jurisdicdonales de primera instanda en España, ya que, a diferenda de otros 
ordenamientos, son unipersonales y  no pertenecen a un colegio de jueces.
Tras la presentadón dd juez competente para conocer de las demandas de tutda 
cautdar y  de los problemas que plantea d  juez único, d  epígrafe II d d  capítulo 6 se 
detiene en el análisis de la demanda de tutela cautdar. El contenido de esta demanda 
presenta unos perfiles que la diferencian de otro tipo de demandas y sus características 
derivan de los elementos definitoríos de las medidas cautdares. Así, en ella ha de 
constar con daridad la dependencia (la imtrumentalidad) de la pretensión con respecto al 
proceso prinapal. Ello ha llevado a que la instrumentalidad se considere en ocasiones 
una condidón de admisibilidad de la demanda. Esta exigencia ha sido criticada en 
determinados ordenamientos, como es d  francés, dado que redunda en una mengua dd 
análisis de la pretensión. En efecto, para d  análisis de la instrumentalidad se ha de 
ahondar en el contenido dd perkulum m ruara y  d  fumus borá inris, criterios ambos que 
constituyen los motivos de fondo de la demanda de tu tda cautdar. Un análisis doble de
U36 vid. apartado I del capítulo 6.
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los criterios, como condiciones de admisibilidad y  como motivos de fondo, redundaría 
en perjuicio de la demanda y, en definitiva, menoscabaría los derechos procesales de los 
justiciables.
La demanda se ha de presentar en escrito separado, para garantizar la 
independencia (que no es incompatible con la instrumentalidad) de ambos 
procedimientos, el principal y  el cautelar. En algunos supuestos la ley no erige la 
presentación de dicho escrito separado, y  ello puede indicar que la institución afectada 
no es una medida cautelar, sino un proceso sumario o un medio de prueba regulado 
bajo la misma rúbrica que las medidas cautelares en sentido estricto.1337
En ocasiones se admite la solicitud de medidas cautelares antes de la 
interposición del recurso. Son las medidas provisionalísimas, caracterizadas por una 
especial urgencia que impide esperar a la interposición del recurso principal, y  que 
existen en todos los ordenamientos. Otro tipo de medidas que en ocasiones también 
reciben la denominación de “provisionalísimas” son las adoptadas durante el transcurso 
de un proceso cautelar en tanto no se resuelva la pretensión de la medida cautelar. Esta 
última variante se ha desarrollado en los últimos años, ante la incapacidad que han 
mostrado en ocasiones las medidas cautelares clásicas para satisfacer la necesidad de 
una justicia rápida. Pese a su indudable utilidad, entiendo que este tipo de medidas 
redundan en perjuicio del sistema en su conjunto, por cuanto el juez estará llamado a 
conocer en tres momentos diferentes (medidas provisionalísimas, medidas cautelares y 
proceso de fondo) de la misma cuestión.1338
Otro de los debates generales en los que se ubica la tutela cautelar es, como 
deda, el crecimiento de los poderes del juez, debate que de ordinano se ha afrontado
1337 A estas cuestiones me he referido en el capítulo 2.
H3s Sobre la instrumentalidad y  las medidas provisionalísimas, v. el apartado IL1 del capítulo 6.
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desde el análisis de la discredonalidad administrativa, su aplicación y sus límites.1339 En 
el proceso cautelar el juez goza de una amplia libertad, por cuanto la normativa suele 
contener amplias fórmulas que permiten que el proceso se adapte a las circunstancias 
del caso concreto. El juez va configurando el proceso y  apenas existen plazos concretos 
a los que deba atenerse. Si bien esta flexibilidad es exigida por el casuismo que preside 
la materia objeto de este estudio, la seguridad jurídica obliga a establecer pautas más 
claras.
El juez está vinculado por la demanda.1340 Ello significa que no puede adoptar la 
medida cautelar que estime oportuna, sino sólo aquélk que la parte haya solicitado. Si 
del relato fáctico se deduce que existe una institución cautelar aplicable al caso 
concreto, el juez habría de convocar a las partes a una audiencia para proponer la 
aplicación de dicha institución, pero no podría aplicarla mdu propio. Ello afecta, 
además, a la aplicación de k  cláusula rébus sic stantibus,,1341 Así, ante un cambio de 
circunstancias, el juez no puede modificar la situación jurídica preexistente, sino que 
habrá de estar a lo solicitado por las partes.
Entre los poderes del juez cautelar (en este caso se podría, incluso, hablar de 
obligación) destaca, en fin, el de imponer cauciones o fianzas.1342 Con ello se 
neutralizan parcialmente los riesgos que genera la adopción de la medida y se suscita 
una cierta predisposición del juez para adoptarla. En relación con las garantías y  los 
riesgos se encuentra, en fin, el delicado asunto de la responsabilidad por los daños
1339 Los poderes del juez cautelar se detallan en el apartado III del capítulo 6.
1340 Esta afirmación conecta con la cuestión de los poderes de oficio del juez, cuestión que es objeto de 
desarrollo en el apartado HL1 del capítulo 6.
1341 Sobre esta cláusula, v. el apartado HL2 del capítulo 6.
1342 El apartado DL3 se ocupa del sistema de contracautelas.
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generados por la medida, asunto que no ha suscitado gran interés doctrinal hasta el 
presente. En otro orden de cosas, pero siempre en el ámbito de la responsabilidad, se 
ha de plantear la cuestión de las medidas cautelares solicitadas en el contexto de 
acciones de responsabilidad. En estos supuestos los jueces suelen mostrarse reacios a 
adoptar la medida, toda vez que la apreciación del fim c  requeriría adentrarse en el 
concepto de daño que motiva la declaración de responsabilidad.
El capítulo 6 termina con el análisis de los recursos que caben contra los autos 
de medidas cautelares y  que varían de unos ordenamientos a otros y de unas medidas 
cautelares a otras.1343 Frente a la solución uniforme del Derecho alemán, que 
únicamente admite un tipo de recurso, el denominado Beschwsnie, en España existen 
diversas posibilidades -  apelación, casación o súplica - en función del órgano 
jurisdiccional que haya dictado el auto. Por su parte, en Francia, la mayor parte de los 
autos son susceptibles de recurso de casación, con los límites que este tipo de recursos 
comporta. No obstante, en algún caso, como es el del réjeré-liberté) el recurso previsto 
por el legislador es el de apelación. En fin, en el Derecho comunitario, sólo cabe un 
tipo de recurso, el de casación.
En.lo que respecta a los efectos de los recursos, los textos normativos suelen 
callar al respecto y  por lo general se siguen las pautas que determinan la adopción de las 
medidas cautelares. En los ordenamientos que sí regulan este particular, como son el 
español y  .el comunitario, se prevé, de forma coherente con el sistema, la ausencia de 
efecto suspensivo del recurso interpuesto frente a un auto de adopción de una medida 
cautelar.
1343 Vid. el apartado IV.
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VIL- £1 capítulo 7 se ocupa de la prim era de las condiciones de adopción de 
m edidas cautelares, a saber, el periculum  in  mora. El periaém  m mora es el peligro 
que comporta para los bienes y  derechos en litigio el transcurso del tiempo necesario 
para dictar sentencia. Se encuentra, por tanto, en la esencia misma de las medidas 
cautelares. Otros elementos a tener en cuenta, como el fumus bord iuris, no excluyen el 
periaém, sino que lo complementan. En efecto, la apariencia de buen derecho ha de 
apreciarse respecto de situaciones que peligren debido a la mora procesal. Sólo con 
carácter excepcional uno de ambos criterios se aplicará de forma independiente 
respecto del otro. En lo que concierne a la ponderación de intereses, la conclusión es 
idéntica: la ponderación no excluye el periaém  y  el fumus, sino que los comprende. Es 
un mecanismo de argumentación en el que se contrastan el periaém  y  el fum o de cada 
una de las pretensiones.
f
Del periaém  como característica definitoria de las medidas cautelares se derivan 
ciertas consecuencias procesales, que parcialmente ya se han mencionado. Así, en 
algunos ordenamientos la urgencia no es sólo un criterio de adopción de las medidas 
cautelares, sino también una condición de admisibilidad de la demanda. Además, es el 
elemento que justifica la adopción de medidas provisionalísimas, esto es, aquéllas 
otorgadas antes incluso de la interposición de la demanda principal, o bien de medidas 
destinadas a paliar los efectos de un proceso cautelar de inusitada tardanza. Son las 
medidas cautelares sobre las medidas cautelares, una suerte de perversión del sistema, 
que redunda en una mayor lentitud global En fin, de la urgencia también se deriva el 
complejo de contracautelas que cierran el modelo.
Pese al carácter central del periaém in mora, el legislador no le ha prestado toda la 
atención que merece. Ello es debido a que con carácter general la regulación de las 
medidas cautelares suele pecar de parquedad. Así, se menciona el tipo de medidas que 
al juez le está permitido adoptar y  se precisan ciertos aspectos procedimentales, pero en
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ocasiones no  se indican los criterios que han de guiar a los aplicadores del Derecho para 
adoptar las medidas, o si se incluyen dichos criterios, no se explícita cuál es su 
contenido. Esta vaguedad conceptual ha sido paliada por la doctrina y la jurisprudencia. 
A ellas se ha de recurrir para determinar los perfiles de este concepto y  conocer las 
consecuencias que se derivan de cada opción.
Existen diversas categorías jurídicas (perbém in mora, perjuicio, urgencia, daño) 
que remiten a una idéntica realidad, cual es el peligro que se dem e sobre determinadas 
situadones jurídicas en el tiempo que ha de transcurrir hasta la obtendón de una 
sentenaa de fondo.1344 En prindpio, resultaría indiferente emplear cualquiera de estos 
términos, dado que todos ellos se refieren a dicho peligro. Sin embargo, el uso que de 
uno u otro se realice en ocasiones no es inocente, de manera que se ha de analizar en 
cada caso si la elecdón responde a una finalidad específica. Así, por ejemplo, el 
concepto de daño es rechazado por algunos autores, en la medida en que presenta un 
vínculo con la acdón de responsabilidad que puede perjudicar la pretensión del 
demandante. Por su parte, la urgenda puede aludir, como acaece en Franda, a una 
opaón del legislador para diferenciar las medidas cautelares y atribuirles regímenes 
jurídicos también distintos. N o obstante las anteriores predsiones, parece que el 
empleo de los diversos términos se realiza como si de sinónimos se tratara y  remiten a 
una idea común, que es la definidón del periodum in mora que se induía al inido del 
presente párrafo.
La determinadón del peijuido relevante a efectos de adoptar la medida cautelar 
sigue una estructura bifásica. Así, en primer lugar, se ha de realizar una subsundón del 
complejo fáctico en d  concepto de peijuido, para a continuadón contrastar los 
diversos peijuidos que afecten a los intereses afectados por d  pldto. Esta segunda fase 
constituiría la rdteradamente aludida ponderadón de intereses.
1M4 Sobre dichas categorías, v. d  apartado L1 del capítulo 7.
587
Q xdm K S
Dado el casuismo que preside la tutela cautelar y, en concreto, el concepto de 
perjuicio, resulta difícil ofrecer una visión sistemática de su tratamiento en la 
jurisprudencia.1345 Ello no obstante, sí se aprecian ciertas líneas de principio en lo que a 
las características de este criterio se refiere, en especial en el contexto de determinados 
ámbitos materiales. El esfuerzo sistematizador se observa, además, en la jurisprudencia 
inmediatamente posterior a la aprobación de nuevas leyes, como es el caso de la Ley 
española de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa o el Código francés de Justicia 
Administrativa. Ello no obstante, en aquellos ordenamientos en los que de una u otra 
manera el perjuicio aparece oculto bajo fórmulas mas amplias, como es la “apreciación 
objetiva de la urgenda” en Franda o la ponderadón de intereses/ valoradón sumaria 
en Alemania, la identificadón de los contornos del perjuido resulta harto difícil.
Las características del perjuido se asemejan en los diversos ordenamientos, a 
pesar de que en algunos de ellos esta categoría no haya sido objeto de desarrollo 
jurisprudendal y doctrinal equiparable al existente en otros contextos. Con carácter 
general, sólo el perjuido grave e irreparable permite adoptar la medida cautelar. En lo 
que a la gravedad se refiere, el perjuido ha de ser aerto , real y  material, descartándose 
por lo general los perjuidos de carácter afectivo. Además, se requiere que el perjuido 
sea espeafico. Así, las alegadones genéricas a los perjuidos causados a los intereses de 
las partes no justifican la adopdón de la medida cautelar, y  buena parte de las 
pretensiones se desestiman por considerar que la prueba y  el nexo de causalidad no han 
sido objeto de una adecuada acreditadón. Se ha de indicar, en fin, la espedal relevanda 
que cobra la prueba, mediante la que se verifica el nexo de causalidad entre la mora 
procesal y  el perjuido. Buena parte de las demandas de tutela cautelar se desestiman por 
no haber quedado probado el perjuido que pueda acarrear la mora procesal.1346
1345 Del tratam iento del peijuido en la jurisprudenda se da cuenta en el apartado E l  del capítulo 7.
1546 A todas estas cuestiones se refiere, en detalle, el apartado E 2  del capítulo 7.
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En aquellos ámbitos materiales en los que el juez ha estado llamado a 
pronunciarse de forma reiterada, existe un cuerpo de jurisprudencia más claro sobre las 
características del perjuicio y, en concreto, sobre la gravedad Este cuerpo de 
jurisprudencia, como es el elaborado en materia de medio ambiente, puede resultar 
referencial para otros contextos, por su carácter completo y  el análisis en profundidad 
que conlleva.1347
La prevalencia del interés ambiental se determina, en ocasiones, acudiendo al 
tenor general de las normas, constitucionales o legales, que establecen prelaciones en 
abstracto.1348 Esta determinación puede resultar criticable, toda vez que desaparece el 
nexo de causalidad entre la medida solicitada y el perjuicio que se trata de evitar. En 
otras ocasiones se trata de opciones legislativas concretas, plasmadas en normas 
procedimentales específicas para este ámbito material. Este es el caso, por ejemplo, de 
la suspensión automática en ausencia de estudio de impacto ambiental. En la medida en 
que estas normas procedimentales responden a opciones legislativas concretas para un 
sector material determinado, no parece que se haya de extrapolar su aplicación a otros 
ámbitos.
Existe una presunción a favor del interés ambiental, toda vez que éste se 
identifica con valores como la vida. N o obstante, en ocasiones dicho interés no es 
prevalente. Ello suele ser debido a cuestiones de índole procedimental, como es la 
ausencia de urgencia, o la no acreditación mediante prueba adecuada de dicha 
urgencia.1349 Otros datos, como el carácter tardío de la demanda, o bien la falta de
1347 Al análisis del perjuicio en materia de medio ambiente se dedica el apartado H 3 del capítulo 7.
1343 Vid. el apartado H B  del capítulo 7.
1349 Vid. el apartado H C  del capítulo 7.
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“representarívidad” de quien la interpone con respecto al interés en litigio1350, han 
llevado a los jueces a desestimar la pretensión.
El grado de análisis en los asuntos ambientales roza la exhaustividad, en especial 
en algunos ordenamientos, como es el alemán.1351 En este ordenamiento algún autor h a  
propuesto que se analicen todas las relaciones causales que puedan producirse. S in  
embargo, proceder de esta manera en el proceso cautelar no redundada sino e n  
perjuicio del mismo, toda vez que eternizaría el conocimiento de la pretensión. E n  
Francia o España los autos de medidas cautelares en materia ambiental son m ás 
reducidos, en consonancia con la construcción tradicional de los autos en otros sectores 
del ordenamiento. Presentan mayor automatismo, si bien es cierto que tras las reform as 
de la jurisdicción contendoso-administrativa operadas en ambos países el esfuerzo 
didáctico de las respectivas jurisprudendas es palmario.
Si la gravedad era la primera de las características del perjuido, la segunda es la  
irreparabilidad, que ha sido identificada por algunos autores con la irreversibilidad. L a  
irreparabilidad, como ocurría con la gravedad, ha de ser apredada caso por caso, sin  
que quepa rechazar desde el príndpio los daños de carácter económico, en espedal e n  
un contexto como es el comunitario que surgió con este carácter. Tradiaonalmente se 
ha considerado que el perjuido no es irreparable si existe la posibilidad de resarcimiento 
económico o m natura. Sin embargo, con el tiempo se ha consolidado una línea de  
interpretadón más garantista, que acepta que el perjuido difícilmente reparable y  el 
perjuido económico, en dertos casos, justifiquen la adopdón de la medida cautelar. L a 
dave de bóveda, de nuevo, es la prueba.1352
uso v id . el apartado ILD del capítulo 7.
1351 Vid. el apartado ILF del capítulo 7.
1352 Sobre la irreparabilidad, v. el apartado IL4 del capítulo 7.
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Vm .- El capítulo 8 se adentra en el estudio de la segunda condición de adopción de 
las m edidas cautelares: el fum us boni inris. El fumus bom inris es, reitero, una de las 
condiciones de adopción de las medidas cautelares que fue identificada en su día por el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como criterio a tener en cuenta por 
los jueces nacionales en los supuestos de aplicación del Derecho comunitario. Se trata 
de un elemento que goza de tradición en los ordenamientos intemos, si bien sus 
contornos y  su ámbito de aplicación difieren en unos casos y  en otros. Pese a existir 
desde el momento en que surgen las medidas cautelares como instrumentos al servicio 
de la protección provisional de situaciones jurídicas, ha cobrado especial relevancia en el 
debate doctrinal más reciente.
Con la insistencia en la relevancia d d  fumus, en primer lugar, se pretende dotar 
de más peso a las alegaciones de las partes en la ponderación de intereses que ha de 
realizar d  juez. En segundo lugar, dicha insistencia puede interpretarse como una 
necesidad de repensar la prohibición de prejuzgar d  fondo. Así, la tutda judicial 
efectiva puede justificar que d  juez de las medidas cautdares adopte resoluciones que 
hayan de condicionar necesariamente d  fondo dd asunto. En ocasiones, induso, cabría 
la posibilidad de transformar d  juido cautelar en juido de fondo si las características d d  
caso así lo justifican.1353
La rdevanda dd  fumus, en consecuenda, viene dada tanto por imperativo 
comunitario como por insistenda doctrinal desde diversos frentes. Sin embargo, esta 
categoría jurídica no recibe un tratamiento homogéneo desde d  punto de vista 
comparado o, induso, en cada uno de los ordenamientos. En efecto, existen diversas
1353 Estas cuestiones se enuncian en la Intxoducdón al capítulo 8, así como en las primeras líneas d d  
apartado I, y se detallan más adelante, en d  mismo capítulo.
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denominaciones que en ocasiones remiten, asimismo, a un tratamiento jurídico 
diferente.
El concepto de jumus, a diferencia del perjuicio, tardó en aparecer en la 
legislación, la jurisprudencia e, incluso, la doctrina.1354 Pese a existir desde los orígenes 
de la tutela cautelar, su conceptualizarión específica no acaece hasta 1938 en Francia, e 
incluso hoy algunas legislaciones contendoso-administrativas, como la española, no lo  
mendonan de forma expresa en su articulado. En efecto, la Ley de la Jurisdicdón de 
1998 no induye la expresión “fumus bom mrisn9 aunque se ha de indicar que la ausencia 
de la denominadón no comporta la inexistencia del criterio. Así, el fm us es un 
elemento inesdndible del perjuido, toda vez que dicho perjuido ha de ser evaluado 
respecto de una situadón jurídica protegible, y  la constatadón (provisional) de la 
existenda de una situadón de estas características no es sino d  análisis del furris.
El procedimiento para realizar dicha constatadón puede variar en fundón d d  
concepto de jumus que se maneje, pero d  hecho es que debe existir, tal y  como exige la 
propia definidón de las medidas cautdares. Esta última afirmadón contrarrestaría, 
además, d  miedo que manifiesta algún sector de la doctrina francesa respecto d d  furrusy 
por entender que éste no es sino un mecanismo de protecdón de las prerrogativas 
tradicionales d d  poder público.1355 La razón de ser de este tem or obedece a la propia 
estructura dd  contendoso y de las medidas cautdares en d  país galo. Así, jum e y  
perjuido se han considerado tradidonalmente condidones cumulativas, de manera que, 
de no Concurrir una de ellas, se desestimaba la demanda cautdar. Además, d  juez rara 
vez admitía que las alegadones d d  particular fuesen lo sufidentemente sólidas como 
para vencér provisionalmente d  privilegio de la dedsión ejecutoria, regla fundamental *135
1354 Sobre la evolución del concepto del firme y  su incorporación en la doctrina, la legislación y la 
jurisprudencia, v. el apartado L2 del capítulo 8.
1353 El apartado L3 analiza el significado d d  fem é, que se sitúa entre su concepción como elemento de 
protección de los poderes públicos y de protección de las garantías individuales.
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del Derecho Público en Francia. Esta visión del fim&  difiere de la existente en otros 
ordenamientos, en los que el jkm s se ha presentado por la doctrina como una garantía 
para los derechos de los particulares. En fin, dicha visión entiendo ha de quedar 
matizada con la consolidación del criterio de la ponderación de intereses, con el que se 
pretende hacer frente, precisamente, a la existencia de apriorismos como el indicado.
La diversidad de acepciones del jumas se refleja, por otra parte, en la existencia 
de formulaciones diferentes atendiendo a ámbitos materiales o procesales también 
distintos.1356 Así, por ejemplo, la Ley española de la Jurisdicción Contenáoso- 
Administrativa incluye dos tipos de jumas, uno más agravado que otro, según se trate de 
las medidas cautelares ordinarias o de las medidas cautelares adoptadas en los supuestos 
de vía de hecho o de inactividad de la Administración. Por su parte, en Alemania, el 
derecho de extranjería o de asilo político siguen un régimen jurídico diferente que se 
manifiesta, asimismo, en la apreciación del jumas bcm inris.
La inseguridad que genera la situación expuesta es patente. Por ello resulta 
necesario identificar una serie de parámetros que permitan al juez y a las partes 
disponer de elementos que ayuden a preparar y  desarrollar el proceso. La identificación 
de dichos parámetros habría de venir dada, además, por el propio Derecho 
Administrativo. Ello es debido a que el jumas es el criterio en el que de forma más clara 
se manifiesta la relación entre Derecho Procesal y  Derecho sustantivo, en la medida en 
que con él se insiste en la protección procesal de situaciones jurídicas derivadas de 
dicho Derecho sustantivo. Así, una adecuada protección provisional de las situaciones 
jurídicas afectadas requiere tener en cuenta el contexto jurídico en el que se han 
gestado, contexto que no es otro que el sector jurídico-administrativo de referencia.




Para identificar los parámetros de aplicación del Jumus resulta necesario partir de 
su tratamiento en la jurisprudencia. Así, el Jumus es un criterio que no suele aparecer de 
manera independiente, sino que pone de manifiesto una suerte de relación vicarial con 
la urgencia. Ello es lógico, toda vez que el perjuicio generado por la mora procesal se ha  
de apreciar en función de las situaciones jurídicas que se pretenden proteger. El furrus 
es, además, y  reiterando, uno de los elementos que integran la denominada ponderación 
de intereses, que no es sino una determinada valoración del periaáum y  el fum e. Sin 
embargo, pese a la evidente relación del Jumus con la ponderación, el criterio ha de 
ofrecer un contenido propio. Para ello pudiera resultar de interés el recurso a la teoría 
de las nulidades de los actos administrativos, teoría que ha servido de sustento al juez 
español para dotar de significado al jumus. Existen algunos ejemplos en otras 
jurisprudencias que indican la relación entre ambas instituciones, el fumus y  la nulidad, 
pero es el Derecho español el que ofrece mayores ejemplos al respecto.1357
La aplicación de la teoría de las nulidades se realiza en diversos sentidos. Así, el 
juez puede acudir a las características que configuran k  nulidad para determinar la  
concurrencia del Jumus. O  bien puede considerar que sólo si existen pronunciamientos 
previos de nulidad de normas que afecten al caso concreto, o que guarden relación 
material con el mismo, cabe entender que existe fumus. Con vistas a la creación de un  
Derecho Administrativo Europeo en la materia habría de insistirse en las diferencias 
que presenta la categoría de la nulidad en los distintos ordenamientos.1358
En relación con el Jumus se plantea, en fin, la cuestión relativa al prejuicio de la 
cuestión de fondo, prejuicio que, como decía, resulta inevitable en determinados 
asuntos, de manera que en los últimos años la prohibición ha comenzado a relativizarse.
057 Sobre el Jumus y la teoría de las nulidades, v. el apartado IL2 del capítulo 8.
1358 Sobre los distintos conceptos de nulidad existentes en los diversos ordenamientos, v. el aparcado 
H2.A  del capítulo 8.
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De hecho, en algunas legislaciones, como la francesa, se ha optado por eliminarlo en 
determinados supuestos.1359
N o existe unanimidad sobre el contenido del prejuicio del fondo. La 
coincidencia entre la resolución cautelar y  la de fondo deriva de la característica de la 
instrumentalidad y  no ha de considerarse, en principio, negativa. Tampoco puede 
entenderse que el prejuicio del fondo hace referencia a los efectos de cosa juzgada, 
como se ha sostenido por algún sector de la doctrina francesa, ya que dicho efecto es 
una consecuencia procesal que atribuye el legislador, pero que no afecta al contenido 
mismo de dicha resolución. En general puede entenderse que la prohibición de 
prejuzgar el fondo alude a la mayor o menor exhaustividad requerida a las partes en sus 
alegaciones, así como al juez en motivación. Ello conecu con la mutación de la 
naturaleza de las medidas cautelares y, en concreto, con el creciente protagonismo de 
los procesos sumarios. Además, señala la importancia del criterio de la ponderación de 
intereses, que se ha consolidado ya como el eje en tomo al cual se configura la tutela 
cautelar moderna.
IX.- Con la ponderación de intereses, desarrollada en el capítulo 9, se cierra el 
presente trabajo de investigación. La ponderación de intereses, sin embargo, no es sino 
una refonnuladón de una categoría previamente existente, pasada por el tamiz de una 
nueva concepción del contencioso y del Derecho Administrativo en general, así como 
de ciertas teorías de las normas. El concepto de ponderación de intereses ha alcanzado 
una inusitada posición en la literatura jurídica, de manera que algún autor se ha referido 
al “Estado de la Ponderadón”. Sin llegar a emplear tal calificativo, entiendo que con la 
credente relevanda del criterio se esta indicando un cambio de perspectiva. Fenómenos
1359 El prejuido del fondo es objeto de atendón detallada en el apañado HI del capítulo 8.
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ya existentes se observan desde nuevos prismas, dotándoles de significados diferentes a 
los que poseían con anterioridad.1360
La ponderación en la tutela cautelar remite a un especial modo de valorar los 
criterios del penaásn in mm  y del fim m  bom iuris, criterios intrínsecamente relacionados 
entre sí. Se trata de un mecanismo de argumentación que remite indirectamente a las 
teorías elaboradas por autores como DWORKIN, ALEXY o ATIENZA en alusión a 
las normas que no admiten una subsundón en sentido clásico.1361 Conecta, además, con 
la decadenda del método conceptual, ante una realidad compleja que rechaza verse 
encorsetada en los estrechos límites de las categorías. Si bien la teoría de la ponderadón 
de intereses procede del ámbito privado, pronto comenzó a ser utilizada por el juez 
para maximizar los postulados constitudonales. Más adelante, también lo ha 
incorporado el Derecho Administrativo.
De la obra de DWORKIN interesa su llamada de atendón sobre dertas normas 
que no admiten una aplicadón en forma de disyuntiva, sino que dicha aplicadón, en 
caso de conflicto, resulta más compleja. En la tutela cautelar se plantea este tipo de 
problemas, toda vez que la medida adoptada ha de guardar un equilibrio entre dos 
prinápios con cobertura constitudonal y  que remiten a elementos básicos del concepto 
de Estado: la eficada de la actividad administrativa y  la efectividad de la tutela judicial.
ALEXY, por su parte, enlaza con las teorías axiológicas, pero se mantiene 
apegado al Derecho positivo. Ello le lleva a tratar de establecer criterios claramente 
identificables para realizar la ponderadón de normas de derecho fundamental, de 
manera que el juez se vea sometido a irnos parámetros seguros a la hora de resolver un 
caso. El establecimiento de reglas de prevalenda condidonada, que se obtienen tras la
1360 Sobre la ponderadón de intereses y los cambios de paradigma, v. la Introducción al capítulo 9.
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dotación de peso a los diversos intereses y  la ponderación entre ellos, coadyuvaría a k  
predicción del resultado. Este modelo teórico (refonnulado por ATÍENZA y RUIZ 
MAÑERO) ha de ser completado con las exigencias de concordancia práctica 
propuestas por HESSE, para tratar de evitar que una de las situaciones jurídicas quede 
por completo sin aplicación.
El modelo propuesto por ALEXY podría resultar útil para k  tutek cautelar, 
toda vez que los autos suelen pecar de generalidad y ausencia de motivación, y dado 
que en el proceso cautelar también se ha de realizar una ponderación. En efecto, en 
dicho proceso se han de ponderar dos eficacias: k  de k  acción administrativa y  k  de la 
sentencia final. Ambas remiten a principios o valores de rango constitucional y se 
ubican en dos manifestaciones del Estado: el Estado Social y el Estado de Derecho. La 
atribución de peso específico a cada uno de los extremos de la balanza, a cada una de 
las eficacias, viene dada de k  mano de los criterios del peñaéen y del fim ts. Con esta 
confrontación de principios, uno de ellos adquirirá más peso en el caso concreto, 
estableciéndose reglas de prevalencia condicionada. Estas reglas pueden derivar, en 
ciertos supuestos, de opciones legislativas concretas previamente establecidas en 
determinados sectores del ordenamiento, como es el medio ambiente. En fin, para 
evitar el desplazamiento absoluto de una de las situaciones juridicas en conflicto, se 
prevé un sistema de garantías y contracautelas.
Las medidas cautelares constituyen “casos difíciles" tanto por la indeterminación 
en el complejo normativo como por la ^determinación en el complejo fáctico.* 1362 En 
estas circunstancias el juez suele acudir a razones metajuridicas para adoptar su 
decisión. Entre estas razones destacan los principios constitucionales, alegados 
preferiblemente tras su incorporación a los textos legales, en los que se plasman
«¿i p or d io  el apartado I  del capítulo 9 alude a la ponderación de intereses en el contexto de la teoría de 
la argumentación.




opciones normativas concretas y  se elimina la indeterminación. O tro tipo de razones 
metajurídicas que cobran especial importancia en el proceso cautelar son las prosaicas 
pero imprescindibles reglas de la prueba.
La ponderación es el mecanismo de argumentación que permite encontrar la 
norma aplicable al caso concreto. A  pesar de que su aire de familia con la 
proporcionalidad es evidente, se trata de categorías diferenciadas. Así, si bien es cierto 
que en ocasiones la ponderación puede comportar como paso previo la verificación de 
la proporcionalidad de la acción administrativa, esto no siempre es necesario. Además, 
incluso cuando la proporcionalidad se emplea como instrumento de identificación de la 
norma aplicable, este instrumento no presenta carácter exclusivo, de manera que el juez 
puede acudir a otros criterios de identificación. En fin, la ponderación, a diferencia de 
la proporcionalidad, presenta un perfil eminentemente procedimental, como 
procedimental es en principio su control por los órganos jurisdiccionales.1363
La ponderación de intereses es un criterio que de forma expresa o implícita 
existe en todos los ordenamientos objeto de la comparación. E n España se recoge 
expresamente en el art. 130 de la Ley de la Jurisdicción Contendoso-Administrativa, 
que es la culminadón de una evoludón jurídica en este sentido. Además, la 
jurisprudenda del Tribunal Constitudonal aporta datos de interés que habrán de ser 
tenidos en consideradón por los jueces del contendoso-administrativo.1364
En Franda, durante largo tiempo, la ponderadón de intereses se identificó con 
las dáusulas de salvaguarda del interés público, rdadonándose por la doctrina con los
1363 y . el apartado L3 del capítulo 9, en el que se realizan precisiones terminológicas y conceptuales. En
especial, se presenta la reladón entre la ponderadón y  la proporcionalidad.
064 Vid. el apartado L4A a del capítulo 9.
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ingentes poderes discrecionales del juez en este ámbito. La jurisprudencia del Consejo 
de Estado en aplicación del nuevo régimen del njm, en vigor desde d  1 de enero de 
2001, ha incorporado el criterio de la ponderación de intereses mediante la fórmula de 
la “aplicación objetiva de la urgencia”. Con ella se refiere fundamentalmente a una 
ponderación de perjuicios, en la que elfienus contribuye a delimitar la urgencia.1365
El Derecho Administrativo alemán goza de precedentes de la ponderación de 
intereses en el s. XDC De hecho, se trata de una categoría jurídica firmemente asentada 
en este ordenamiento que responde, según algún autor (WIESELER), a la intención de 
terminar con una concepción autoritaria de la suspensión de los actos administrativos, 
para de este modo permitir la entrada a un modelo en el que todos los intereses reciban 
adecuada atención. La ponderación, que tiene lugar tanto en la suspensión como en la 
adopción de las órdenes provisionales (pese a ciertas críticas en la doctrina), es reflejo, 
además, de la impronta de la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal sobre 
la materia.1366
El Derecho comunitario, como el Derecho francés, no recoge el criterio de la 
ponderación de intereses en el Derecho positivo. Se trata de una creación 
jurisprudencial que ha tardado algunos años en consolidarse. Los modelos identificados 
por la doctrina parecen haber sido el Tribunal Internacional de Justicia y el Derecho 
ingjés. Si bien en el primer caso puede considerarse que la influencia deriva de! hecho 
de ser ambos órganos jurisdiccionales creados en el seno de organizaciones 
internacionales, la impronta del Derecho inglés presenta mayor relevancia, dado que en 
él la ponderación de intereses, o balance c f conuomxey es un mecanismo ampliamente 
utilizado.1367
1365 V ü  el apartado L 4A b  del capítulo 9.
1366 Vid. ti apartado L4.A.C del capítulo 9.
1367 vid. apartado L4 A d  del capítulo 9.
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Al igual que acaece en otros ordenamientos, en Derecho comunitario también 
coexisten dos versiones de la ponderación de intereses: una que conecta con las 
cláusulas de salvaguarda del interés público y  otra que no es sino el mecanismo de 
argumentación al que se ha hecho referencia. Esta última versión es la que se está 
consolidando en la jurisprudencia sobre tutela cautelar.
La expresión “ponderación de intereses” es, po r tanto, un mecanismo de 
argumentación que, en lo que respecta a la tutela cautelar, permite integrar los criterios 
dé. periadumy del jumus. Sin embargo, la ponderación de intereses es algo más. Con ella 
también se alude a una nueva concepción del Derecho Administrativo, caracterizado 
por la presencia de una pluralidad de intereses, públicos y  privados, que en ocasiones 
compiten entre sí.1368 En esta nueva concepción del Derecho Administrativo tiene 
cabida, además, un nuevo modelo de control jurisdiccional de las Administraciones 
Públicas, que pudiera considerarse un híbrido de los clásicos modelos objetivo y 
subjetivo de control jurisdiccional de las Administraciones Públicas.
Uno de los elementos de esta nueva concepción del Derecho Administrativo es 
la teoría de la “heterogeneidad de los intereses públicos”, desarrollada especialmente a 
partir de los años 70 del siglo XX y que contribuye a rdativizar el contenido tradidonal 
del concepto de interés público.1369 El Derecho ha de articular los mecanismos para 
identificar y  proteger todos los intereses, bien desde un punto de vista organizativo 
(GIANNINI), bien desde el punto de vista del proceso (HABERLE). GIANNINI 
desarrolla su teoría de la pluralidad de los intereses públicos en el contexto de la teoría 
de la organización. Con d  surgimiento de la sodedad de dases, sostiene d  autor
1362 Esta cuestión se desarrolla en d  apartado II d d  capítulo 9.
1369 Sobre esta teoría, v. d  apartado ILA d d  capítulo 9.
600
Dadme.
italiano, surgen nuevos intereses que han de ser tenidos en cuenta por el Estado. Para 
que sean tenidos en cuenta han de estar organizados, bien en estructuras jurídico- 
públicas, bien en estructuras de carácter privado pero de alcance público, como son las 
asociaciones. A todas estas cuestiones ha de dar respuesta el Derecho. Por su parte, 
HABERLE analiza la cuestión de la pluralidad de intereses desde el punto de vista del 
proceso. El proceso en HABERLE no es únicamente el proceso jurisdiccional, sino 
todo proceso de creación del Derecho. Dicho proceso lo concibe el profesor alemán 
como un lucha de intereses públicos y privados. De la misma manera que en el caso 
anterior el Derecho había de configurar la organización que diera cabida a la pluralidad 
de intereses, en el presente supuesto se han de determinar las condiciones de 
participación de los intereses en el proceso, así como la capacidad de influencia en el 
desarrollo del mismo.
Las alusiones al interés público o general en la tutela cautelar son frecuentes, 
tanto en el Derecho positivo como en la jurisprudencia. Este concepto ha de ser 
concretado en cada caso concreto, pese a la existencia de ciertas opiniones o 
pronunciamientos jurisprudenciales que no lo consideran necesario. Se ha de indicar 
cuál es el específico interés público, distinto de la ejecutividad que con carácter general 
justifica la actuación administrativa, que se opone a la pretensión de adopción de una 
determinada medida cautelar.1370
Entre las alusiones al concepto de interés público en la tutela cautelar destaca su 
uso como “correctivo” de la medida cautelar solicitada, una vez confirmada la 
concurrencia delperiadumbirnora y  el jumus batú iuris. Este tipo de correctivos gozan de 
tradición en el ámbito privado y se suden justificar aludiendo al concepto de justicia. 
Sin embargo, parece que la reciente evolución de la tutela cautelar, en el sentido




indicado en las líneas precedentes, permiten confiar en un paulatino abandono de este 
criterio corrector.1371
La memoria de tesis ha tratado de ofrecer un conjunto de elementos de reflexión 
para un eventual Derecho Administrativo Europeo y, en concreto, para un modelo 
europeo de tutela cautelar. Partiendo de la jurisprudencia prejudicial del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas sobre tutela cautelar, se han identificado las 
carencias más importantes en el mismo. La respuesta a dichas carencias puede venir 
dada del estudio comparado de los Derechos de los Estados Miembros y, por ello, en la 
presente investigación se han estudiado tres modelos nacionales: el español, el francés y 
el alemán. Además de las características generales de cada sistema, determinadas por el 
contexto constitucional y  el régimen legal de cada uno de ello, se han individualizado 
aquellas cuestiones que requerían una atención pormenorizada. Por esta razón, el 
procedimiento y  las condiciones de adopción de las medidas cautelares (el petiaém m 
nvm y el fumus bcm iuris) han sido objeto de tratamiento individualizado en los capítulos 
correspondientes. En fin, la ponderación de intereses, que entiendo es el eje de la 
moderna tutela cautelar, cierra el presente trabajo de investigación, enunciando sin 
embargo otras cuestiones que pudieran constituir estudios autónomos en otro 
momento.
En conclusión, la identificación del Derecho Administrativo Europeo sólo 
puede venir dada de la mano de la comparación de los ordenamientos jurídico- 
administrativos nacionales. Dicha comparación, además, ha de ser realizada con cautela, 
toda vez que se ha de tener especial consideración del contexto histórico, político y  
social que ha determinado cada regulación. A  pesar de dichas diferencias de contexto, 
no obstante, sí puede constatarse la existencia de ciertos principios de común aplicación 
en el ámbito europeo. Este es el caso, señero, de la tutela cautelar, ámbito concreto del
1371 Sobre el interés público como correctivo de la resolución cautelar, v. él apartado II.3 d d  capítulo 9.
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proceso contendoso-administrativo, pero materia de índole más general en la que 
convergen principios consdtudonales diversos, que protegen intereses asimísmn 
diversos.




La presente bibliografía es un compendio de las obras otada* en la memoria de tesis 
doctoral. Las lecturas realizadas durante este periodo han sido abundante yt desde luego, mát 
numerosas que las expuestas a continuación. Sin embargo, esta bibliografía se concibe como 
un instrumento para el lector y, por ello, sólo encontrará aquí, reitero, las referencias ind^da? 
en el trabajo de investigación.
Con carácter general he de indicar que la selección de las fuentes ha resultado 
especialmente ardua, dado el carácter comparado de este estudio. Las bases de datos 
actualmente existentes ofrecen listas interminables de referencias más o menos pertinentes. En 
muchas ocasiones he prescindido de buena parte de dichas referencias, extrayendo únicamente 
aquellas que resultaban de singular relevancia para cada cuestión planteada. En determinados 
apartados del aparato de notas, además, he induido algunos comentarios a la selecdón 
bibliográfica realizada.
Las posibilidades de la informática para el acceso a las fuentes se manifiestan en el 
espacio abierto infinito que es internet Las direcdones de sitios internet que se ofrecen en el 
texto están actualizadas hasta la fecha de finalización del presente texto (agosto de 2003). Si se 
diera el caso de que la información que un día estuvo en un sitio internet ha dejado de estar en 
el mismo, lo he señalado. Este exceso de informadón que, además, caduca y se volatiliza con 
cierta rapidez, es un problema añadido en el acceso a las fuentes y d  tratamiento de las mismas.
Pese a la abundancia de referencias, existen aereas monografías que pueden 
considerarse los pilares doctrinales de la tutela cautelar contendoso-administrativa en cada 
ordenamiento jurídico. A pesar de que su carácter basilar se deduce de las indicaciones que he 
ido realizando en el aparato de notas, he optado por marcarlas con un asterisco en la lista que 
sigue a continuación.
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ENGLISH S U M M A R Y
The adoption of interim measures in judicial proceedings has in recent times 
been the subject of numerous and detailed studies. The increasing attention given to 
this area has generally been provoked by two circumstances. First, time in general, and 
procedural time in particular, have accelerated to  a significant degree. Accordingly, 
these aspects of “time” have required the establishment of adequate instruments which 
respond to  this acceleration. Second, the case law  o f the European Court of Justice on 
interim measures has generated reactions in national scholarship, jurisprudence and 
legislation.
The responses to both questions in the various European legal orders differ, 
even though there is a common concern about the situation mentioned above. 
However, this implies a need to analyse whether or not those divergent solutions are 
equivalent. Moreover, the reactions towards the case law of the European Court o f 
Justice have varied depending on the national context. This shows that the level of 
interim protection also varies in different legal orders. Finally, these disparities justify 
the need of comparing different models of interim  relief in Europe, especially the 
model developed by the European Court o f Justice and the models existing in the 
national legal orders. O ther systems, such as the law produced by the Council of 
Europe, are also taken into consideration.
The thesis has endeavoured to contribute to the development of European 
Administrative Law by means of identifying some principles applicable to  a European 
model of interim relief. The starting point is the case law of the European Court of 
Justice in preliminary rulings on interim relief. The deficiencies that have been singled 
out could be overcome thanks to a comparative study of the law of the Member States. 
Due to  the fact that this research is mainfy comparative in its approach, a chapter has 
been devoted to methodological issues. Three national models have been studied,
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namely, the Spanish, the French and German legal orders. For each of these countries, 
the general constitutional and legal framework is presented as a preliminary matter. 
More specific questions, such as the nature, the procedure and the criteria necessary to 
secure interim measures (urgency and the existence of a prana fade case) are then treated 
with detail in independent chapters. Finally, the balancing of the interests of the parries 
(both as between themselves and in relation to  the broader interests o f society), which 
constitutes the common axis of modem interim relief in the cases studied, completes 
this piece of work and links the practical issue of interim relief with more general 
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